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Con  la  oportunidad  de  haber  publicado  una  obra  so- 
bre derecho  administrativo,  fuimos  favorecidos  con 
palabras  de  benevolencia,  que  independientemente  de 
nuestra  afición  y buena  voluntad,  nos  alientan  hoy  á 
dar  á la  prensa,  en  este  volúmen,  los  estudios  que  so- 
bre el  Código  penal  se  dieron  á luz  en  su  mayor  parte 
en  la  Gaceta  de  los  Tribunales. 

Nos  hemos  esforzado  en  demostrar  la  rectitrid  de 
nuestras  miras  y la  imparcialidad  de  nnestos  juicios, 
examinando  no  solo  la  razón  de  la  ley,  sino  deducien- 
do además  nuestras  consecuencias  de  la  comparación 
con  las  más  sábias  lejislaciones  estran jeras.  Confiamos 
que  nuestra  tarea  no  será  estéril;  las  leyes  pueden  de- 
saparecer, pero  nunca  los  principios,  cuyo  prestijio 
se  sobrepone  á cuanto  de  instable  tienen  todas  las  co- 
sas humanas. 

Siempre  acariciarémos  el  pensamiento  de  que  el  tra- 
bajo que  hemos  emprendido,  será  siquiera  un  paso 
más  dado  en  la  senda  del  progreso,  en  la  cual  pueden 
otras  inteligencias  hacer  brillar  mejor  su  injénio  i su 
ciencia. 


LA  LEJISLACION  PENAL-SUS  PROGRESOS-SISTEMAS 
DOMINANTES. 

I. 

La  historia  de  la  lejislacion  criminal  nos  marca  sus 
progresos  desde  los  tiempos  primitivos,  en  que  el  ins- 
tinto era  su  única  fuente,  hasta  los  tiempos  modernos 
en  que  la  razón  ilustrada,  todo  lo  preside. 

Para  apreciar  mejor  los  bienes  de  la  civilización,  por 
los  adelantos  de  la  penalidad,  basta  remontarnos  á la 
idea  esencial  que  se  tenia  del  castigo,  que  no  era  con- 
siderado sino  como  un  mal  ó venganza  social,  sin  to- 
mar en  cuenta  como  hoy,  la  enmienda  del  culpable. 

Al  recordar  las  primeras  leyes  criminales  de  la  ciu- 
dad de  Minerva,  formuladas  por  Dracon,  el  ánimo  se 
contrista  contemplando  teorías  que  condenaban  á la 
humanidad  entera  al  suplicio  y hollaban  todo  dere- 
cho, por  el  desconocimiento  de  toda  ciencia,  en  la  es- 
fera de  la  lejislacion  penal.  Solon  mismo,  tan  reputa- 
do en  la  antigüedad,  no  pudo  organizaría  de  una  ma- 
nera científica  y completa. 

Al  austero  y orgulloso  ciudadano  de  Roma  pocas 
leyes  penales  bastaban.  Durante  la  lejislacion  heroica , 
las  leyes  se  hacían  para  héroes,  que  solo  podían  ser 
culpables  de  grandes  crímenes;  mas  al  doblar  la  cer- 
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viz  el  turbulento  habitante  de  las  siete  colinas,  bajo  el 
yugo  de  los  Césares,  el  catálogo  de  los  delitos  aumen- 
ta y las  leyes  no  se  escriben  para  héroes,  sino  para 
castigar  á los  depravados  habitantes  de  un  grande  im- 
perio. Roma  ya  no  es  entonces  un  pueblo  de  héroes, 
sino  un  rebaño  de  esclavos. 

No  es  pues  á las  márjenes  Tiber  donde  hay  que  bus- 
car los  buenos  principios  de  legislación  penal. 

Los  pueblos  bárbaros  que  destruyeron  el  imperio  de 
Roma,  dieron  mar  jen  á la  nueva  civilización  europea. 
Poco  á poco  se  apartaron  de  sus  primitivas  costum- 
bres y dieron  mas  regularidad  á las  leyes,  vinculándo- 
se la  lejislacion  romana,  con  la  que  trajeran  en  jérmen 
los  pueblos  del  septentrión. 

Considerando  el  estado  de  la  civilización  europea  de 
aquellos  tiempos,  no  pueden  negarse  sus  ' progresos. 

Las  nociones  del  delito  y de  la  pena,  la  idea  de  su 
proporción,  las  bases  de  la  prueba  y del  procedimien- 
to, todo  se  ha  conmovido  de  entonces  para  acá;  ya  no 
existen  los  llamados  juicios  de  Dios,  las  pruebas  del 
agua  caliente,  del  hierro  encendido,  del  duelo,  etc. — 

La  anárquica  rutina,  que  por  tanto  tiempo  existió, 
ha  desaparecido,  y la  filosofía  moderna  cambia  la  faz 
del  mundo. 

Códigos  sábios  brotan  por  doquiera  y cae  la  obra 
del  pasado,  para  dar  cabida  á la  obra  del  presente  si- 
glo. La  escala  de  los  delitos;  la  escala  y proporción  de 
las  penas,  son  elementos  constitutivos  hoy  de  la  pena- 
lidad. 

La  bárbara  legislación  penal  del  siglo  XIII  y la  pro- 
clamada arbitrariedad  del  XVIII,  han  desaparecido 
ya  en  el  antiguo  y nuevo  continente,  desterrándose  la 
barbárie  y caos  de  los  suplicios  y de  sus  procedimien- 
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tos,  para  la  obra  razonada  de  la  ciencia  y de  la  refle- 
xión. 

España  misma  se  emancipó  de  la  legislación  que  nos 
legara,  publicando  desde  1822  un  Código  penal,  en  el 
que  había  algo  del  Fuero  Juzgo,  de  las  Partidas,  en- 
vuelto con  el  carácter  del  Código  de  Napoleón.  La. 
reacción  no  permitió  su  vijencia  y se  hicieron  dos  nue- 
vos proyectos  en  1834  y en  1840.  Con  mejor  éxito  una 
comisión  de  la  que  formaban  parte  los  distinguidos 
jurisconsultos  D.  Joaquín  María  López  y Don  J.  Fran- 
cisco Pacheco,  lograron  en  1848  dotar  á su  patria  de 
uno  bastante  perfecto  calcado  en  el  del  Brasil  y que 
con  las  reformas  del  año  de  1850,  ha  serrido  de  mode- 
lo en  otras  partes,  como  sirvió  á nuestra  comisión  co- 
dificadora. 

En  Chile  pretendió  adoptarse  mas  bien  como  base  de 
discusión,  el  Código  penal  belga,  porque  se  decía,  que 
aunque  un  tanto  deficiente,  su  precisión,  claridad  y 
sencillez,  lo  hacían  superior  á cualquier  otro,  agregán- 
dose que  en  su  revisión  se  habían  gastado  veinte  años, 
para  que  se  tuvieran  á la  vista  los  cambios  operados  en 
las  lejislaciones  penales  de  toda  la  Europa,  y llevara 
por  consecuencia  una  inmensa  ventaja  á los  demás  Có- 
digos publicados.  Sin  embargo,  se  opinó  que  el  espa- 
ñol era  mas  completo,  que  traía  una  división  mas  ló- 
jica  y que  tenia  la  ventaja  de  significar  una  verdadera 
reforma  de  la  lejislacion  vijente,  conforme  las  costum- 
bres de  los  pueblos  americanos,  mas  en  relación  con 
las  del  pueblo  español. 

N uestro  Código  penal  lleva  ya  siete  años  de  estar  en 
vigor  y la  Asamblea  legislativa,  por  decreto  de  23  de 
Abril  del  año  próximo  pasado,  deseosa  de  introducir  en 
él  las  convenientes  reformas,  lo  mismo  que  en  los  de 
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más]Códigos  patrios,  clió  al  Gobierno  la  necesaria  auto- 
cion,  habiendo  fundadas  esperanzas  de  que  hará  uso 
de  ella  con  el  acierto  que  le  caracteriza. 

Las  reformas  demandadas  se  realizarán  con  general 
aplauso:  serán  producto  del  esfuerzo  de  una  Adminis- 
tración progresista,  infatigable  en  cuanto  significa  per- 
feccionamiento, mejora  de  nuestras  instituciones. 

Tanto  el  Código  civil,  como  el  de  procedimientos  ci- 
viles han  sido  ya  modificados  convenientemente,  y co- 
mo la  práctica  del  Código  penal  aconseja  algunas  re- 
formas, está  en  el  deber  de  todos  aprontarse  con  la 
mejor  voluntad  á apuntar  cualquier  observación,  por 
insignificante  que  sea,  siempre  que  en  algo  pueda  con- 
tribuir al  buen  éxito  de  las  labores  que  el  Ejecutivo 
lleva  á cabo  en  el  particular. 

Aunque  publicada  nuestro  Código  penal  en  4 de  Ju- 
lio de  1877,  mas  bien  está  calcado  en  el  que  se  dió  pa- 
ra España  en  1850,  que  en  las  reformas  hechas  con 
posterioridad,  particularmente  en  1870  y en  1876. 

Notables  adelantos  se  han  realizado  en  materia  de 
legislación  penal  en  aquella  nación.  De  muchos  países 
de  la  América  española,  puede  decirse  otro  tanto,  y 
nosotros  también  vamos  en  la  via  del  perfeccionamien- 
to que  nos  traza  una  Administración  progresista. 

Las  discusiones  sobre  la  intelijencia  de  diversos  ar- 
tículos del  Código;  el  testo  no  siempre  fielmente  co- 
piado de  las  fuentes  de  donde  se  tomó;  y los  diversos 
y luminosos  comentarios  que  existen,  suministran  la 
luz  necesaria  para  esternal’  un  juicio  imparcial  y recto 
acerca  de  aquellos.  El  estudio  por  otra  parte  de  nues- 
tras necesidades  y los  inconvenientes  prácticos  que  se 
han  pulsado,  hacen  la  tarea  de  esponer  algunas  breves 
observaciones,  mas  fácil  de  lo  que  la  índole  del  traba- 
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jo pudiera  exijir. 

Promulgado  el  Código  penal  en  4 de  Julio  de  1877, 
comenzó  á rejir  hasta  lo  de  Setiembre  del  mismo  año, 
aniversario  de  nuestra  emancipación  política,  y época 
en  que  se  operó  una  verdadera  revolución,  por  haber 
cesado  de  rejir  las  leyes,  que  durante  el  Gobierno  de 
la  metrópoli,  y aun  después,  liabian  estado  en  vigor, 
y que  eran  en  ocasiones  deficientes  é inadecuadas. 

Un  escritor  mejicano,  aludiendo  al  réjimen  colonial, 
dice  que  en  la  América  española,  no  obstante  la  inde- 
pendencia, se  siguieron  observando  como  leyes,  las  que 
como  buenas  impusiera  el  conquistador.  Las  leyes  de 
los  Fueros,  las  de  las  Partidas,  las  de  Indias,  las  Re- 
copiladas y aún  los  decretos  de  las  Cortes  españolas, 
á la  sombra  de  la  costumbre  no  contrariada  por  el  le- 
jislador,  sirvieron  de  norma  á los  Tribunales,  de  mate- 
ria de  estudio  á los  letrados  y de  obras  de  testo  en  las 
áulas. 

Bien  que  en  parte  descans¿íran  en  los  piincipios  de 
justicia  universal,  no  faltaban  algunas  prescripciones 
que  estuvieran  en  pugna  con  el  elemento  político  do- 
minante, quedando  de  hecho  sin  vigor  y dando  lugar 
al  imperio  de  la  costumbre,  llamada  práctica  de  los 
Tribunales. 

Si,  pues,  en  materia  criminal  se  realizó  mejora  im- 
portante dotándonos  de  un  Código,  toca  ahora  hacer 
las  reformas  que  haya  aconsejado  la  esperiencia  y el 
estudio  constante  de  sus  disposiciones. 

Los  ramos  que  abraza  el  Código  penal,  se  compren- 
den en  tres  libros.  El  primero  contiene  disposiciones 
jenerales  sobre  los  delitos  y las  faltas,  y habla  además 
de  las  personas  responsables  y de  las  penas  en  jeneral: 
el  segundo  trata  en  concreto  de  los  delitos  y de  sus 
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penas;  y el  tercero  de  las  faltas  y de  sus  penas.  No  de 
otra  manera  se  dividen  los  tratados  del  Código  penal 
español,  salvadoreño,  cliileno  etc.,  y poco  mas  ó me- 
nos se  sujetan  á la  misma  distribución  de  materias  los 
de  otras  naciones. 

El  Código  penal  mejicano,  que  es  bastante  comple- 
to, está  dividido  en  cuatro  libros.  El  primero  trata  de 
los  delitos,  de  los  delincuentes  y de  las  penas  en  jene- 
ral;  el  segundo  de  la  responsabilidad  civil  en  materia 
criminal;  el  tercero  de  los  delitos  en  particular,  y el 
cuarto  de  las  faltas.  Desde  luego  se  comprende  prácti- 
camente, que  casi  es  uno  mismo  el  sistema  dominante 
•en  los  países  que  se  lian  ocupado  de  reformar  su  lejis- 
lacion  penal,  poniendo  de  acuerdo  sus  leyes  con  lo  que 
preceptúa  la  ciencia. 

Los  principios  elementales  en  que  descansan  los  mo- 
dernos Códigos,  según  un  escritor,  principios  deriva- 
dos de  la  razón,  de  la  moral,  de  la  naturaleza  misma 
del  liombre,  de  su  destino  y del  destino  de  las  socie- 
dades humanas,  son  unos  mismos  para  todos  los  pue- 
blos, porque  son  unas  mismas  para  todos  ellos  la  ra- 
zón y la  moral,  y porque  el  hombre  bajo  todas  las  la- 
titudes y climas,  lo  mismo  que  las  sociedades  huma- 
nas, está  sujeto  á los  mismos  jmeceptos  inmutables  y 
eternos  que  la  mano  sábia  de  la  naturaleza  imprimió 
en  su  corazón. 

Esta  verdad,  será  mejor  comprendida  en  el  curso 
del  trabajo  que  nos  proponemos  desarrolllar,  y que, 
si  revelará  algunas  imperfecciones,  también  será  una 
prueba  del  grado  de  adelanto  á que  ha  llegado  nuestra 
legislación  pátria,  de  acuerdo  con  los  principios  que 
consagran  la  ilustración  y la  humanidad. 

Esíraño  á nuestros  propósitos  consignar  detenidos 
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y estensos  estudios,  procuraremos  dar  cima  á la  tarera 
que  nos  liemos  impuesto,  confiando  en  que  otros,  con 
mejor  criterio  y con  mas  acierto,  se  prestarán  bonda- 
dosos á rectificar  nuestros  errores,  ó á ilustrar  con  sus 
■doctrinas,  materia  de  tanta  importancia. 


DEFINICION  Y CLASIFICACION  DE  LOS  DELITOS. 


II. 

Los  modernos  Códigos  se  ocupan  de  esplicar  lo  que 
se  entiende  por  delito,  apartándose  de  esta  suerte  del 
camino  trazado  por  las  antiguas  lejislaciones,  que  por 
el  contrario  le  dejaban  sin  definir,  lo  mismo  que  á sus 
sinónimos  y variantes. 

Cada  escuela  filosófica  se  lia  formado  una  idea  dis- 
tinta del  delito,  y de  aquí  el  ser  muy  peligroso  ó difi- 
cil  el  dar  una  buena  definición,  que  solo  será  acertada, 
derivándola  de  la  naturaleza  de  las  cosas,  para  que  sea 
verdadera  en  todos  tiempos  y lugares. 

La  escuela  de  Bentham  llamó  delito  á todo  acto  pro- 
hibido por  la  ley;  de  manera,  que  si  una  mujer  con- 
traía cualquier  empeño,  sin  autorización  de  su  marido, 
cometía  un  delito  por  este  solo  hecho. 

El  jurisconsulto  Pacheco  quiere,  que  las  definicio- 
nes de  las  leyes,  supuesto  que  alguna  vez  sean  preci- 
sas, tengan  un  carácter  material  y tanjible,  que  no 
permita  dudas  ni  cuestiones,  respecto  á los  hechos  ó 
materias  que  declaran,  y que  mas  bien  que  definicio- 
nes, sean  descripciones  sintéticas,  para  espresar  con 
una  sola  palabra,  la  multitud  de  casos  que  el  lejisla- 
dor  ha  encerrado  en  una  fórmula  ó categoría. 

Jeneralmente  se  aprueba  la  parte  del  artículo  1.  ° 
de  nuestro  Código,  que  define  el  delito  ó falta,  dicien- 
do que  es  toda  acción  ú omisión  voluntaria  penada 
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por  la  ley;  pero  hay  quienes  crean  incompleta  esta  de- 
finición y son  de  parecer  se  adicione,  calificando  las 
acciones  ú omisiones  de  maliciosas  y de  penadas  pre- 
cisamente con  anterioridad  por  la  ley. 

El  comentador  Don  Manuel  Azcutia  es  de  este  pare- 
cer, por  estimar  ambas  declaraciones  nada  ociosas  y 
conducir  á mejorar  el  sentido  absoluto  del  precepto, 
que  acaso  seria  mas  perfecto,  pues  salvo  el  caso  de  im- 
prudencia, que  tiene  su  condición  especial,  es  la  mali- 
cia, hasta  tal  punto  constitutiva  del  delito,  que  sin  e- 
11a  la  criminalidad  propia  de  cualquier  hecho  ó abuso 
justiciable,  perdería  toda  su  eficacia  y aún  llegaría  á 
desaparecer,  imprimiendo  al  acto  punible,  carácter  di- 
ferente. 

Por  lo  menos  deberíamos  adoptar  nosotros  la  opi- 
nión del  escritor  chileno,  Sr.  Gandarillas,  que  estima 
necesario  se  hable  de  una  ley 'penal  anterior , y sin  que 
haya  para  qué  consignar  después  una  escepcion,  que  se 
comprenda  ya  en  lo  definido.  En  derecho  penal,  el  que 
ha  ejecutado  un  acto,  aunque  malo  en  sí,  bajo  el  im- 
perio de  una  lejislacion  que  no  le  castiga,  tiene  uu  de- 
recho adquirido  á su  irresponsabilidad,  aunque  des- 
pués vinieran  á penarse  hechos  de-la  misma  naturaleza- 

Para  los  Tribunales,  tal  debe  ser  la  nocion  del  deli- 
to, cuya  definición,  tomada  en  parte  del  Código  del 
Brasil,  que  sirvió  de  boceto  ó modeio  para  formar  el 
que  actualmente  rije  en  España,  mas  que  otra  cosa,  es 
lina  regla  práctica  para  fijar  la  competencia  de  aque- 
llos. bien  que  el  lejislador  esté  obligado  á buscar  en 
otra  fuente,  la  penalidad  de  los  actos  humanos,  para 
no  hacer  precepto  de  justicia  le  arbitrariedad  y para 
no  hollar  la  razón,  como  se  hollaba  en  la  lejislacion 
antigua,  haciendo  de  Sócrates  un  criminal  y de  Ana- 
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xágoras  un  precito. 

A las  Legislaturas  queda  la  responsabilidad  de  deter- 
minar los  actos  que  atraen  castigo,  tocando  á los  Tri- 
bunales el  cumplir  con  la  ley,  no  precisamente  como 
una  máquina  de  condenar,  sino  examinando  los  he- 
chos y haciendo  una  aplicación  de  las  penas  con  crite- 
rio y prudencia  inquebrantables. 

Las  prescripciones  de  cada  Código  determinan  los 
actos  que  son  ó no  punibles.  El  criterio  cpie  en  ellos 
preside  al  calificar  algunos  actos  de  dudosa  aprecia- 
ción, como  el  duelo,  el  suicidio,  etc.,  no  es  siempre  el 
mismo;  mas,  sea  lo  que  fuere,  en  el  particular,  cada 
legislación  establece  lo  que  estima  tuas  de  acuerdo  con 
la  moral  y la  justicia. 

Podemos  decir  que  en  concreto,  son  los  delitos  los 
hechos  que  la  ley  declara  tales,  ó bien  los  que  tienen 
sanción  penal.  Esta  es  una  incontrovertible  regla  de 
práctica,  y completamente  exacta  en  el  orden  de  la 
ley.  Ella  determinará  la  consideración  que  deban  te- 
ner el  duelo,  la  tentativa  de  suicidio,  la  difamación  de 
la  memoria  de  los  muertos,  la  poligamia  y los  demas 
delitos  que  se  comprenden  bajo  el  nombre  de  contro- 
vertidos: ella  será  La  que  ponga  término  á la  moral  del 
fatalismo,  según  la  que  el  hombre  no  tiene  el  mérito 
de  sus  virtudes,  la  afrenta  ne  sus  vicios  y crímenes;  y 
ella  también  será  la  que  responda  á los  acusadores  del 
orden  moral,  que  no  ven  en  los  delincuentes  sino  una 
multitud  de  desgraciados,  á quienes  los  mismos  defec- 
tos sociales,  de  que  no  son  responsables,  arrastran  al 
crimen  y al  deshonor,  con  cuyas  máximas  y recrimi- 
naciones, parece  despojan  á la  naturaleza  humana  de 
los  resortes  de  su  conciencia  y libertad. 

Nuestro  Código,  al  definir  los  delitos  y los  faltas, 
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los  confunde  en  una  sola  definición,  sin  embargo  de 
ser  diferente  la  intensidad  relativa  del  daño  y la  índo- 
le misma  de  las  penas  que  se  infíijen. 

Los  códigos  francés  y de  Babiera,  dividen  las  infrac- 
ciones penadas  por  la  ley,  en  tres  categorías:  críme- 
nes, delitos  y contravenciones,  según  sea  la  pena  que 
deba  imponerse:  si  ésta  es  aflictiva  ó infamante,  la  in- 
fracción es  un  crimen;  si  es  correccional,  constituye 
un  delito;  y una  simple  contravención,  si  la  pena  es 
de  policía. 

El  Código  del  Distrito  federal  de  Méjico,  no  solo 
distingue  el  delito  de  la  falta,  sino  que  divide  los  de- 
litos en  públicos  y privados— (los  hay  también  mixtos 
como  la  violación  y el  rapto  efectuado  con  miras  des- 
honestas); y subdivide  ademas  los  primeros  en  oficia- 
les, políticos  y comunes.  También  suelen  hacerse  las 
distinciones  de  delitos  instantáneos,  sucesivos  ó con- 
tinuos, simples  y habituales,  fragantes  y no  fragantes, 
conexos,  ordinarios  y especiales,  de  acción  ó inacción, 
etc.  Empero,  nosotros  ateniéndonos  á la  índole  de 
nuestro  Código,  no  debiéramos  prescindir  de  dar  lu- 
gar preferente  á la  distinción  qus  se  hace  de  simples 
delitos  y faltas,  definiéndolos  con  oportunidad. 

Esta  clasificación,  no  es  ménos  importante  que  la 
encaminada  á distinguir  los  delitos  de  los  cuasi  deli- 
tos, ó para  espresarnos  con  mayor  claridad,  los  actos 
intencionales  ó maliciosos,  de  aquellos  en  que  sin  em- 
bargo de  faltar  la  intención  ó malicia,  son  justiciables 
por  falta  de  dilijencia,  uniformándose  así  el  Código 
penal  y el  civil,  que  habla  de  los  cuasi  delitos  espresa- 
mente. 

Es  de  tenerse  presente  que  en  la  definición  del  deli- 
to, se  habla  de  acciones  ú omisiones  penadas  por  la  ley: 
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ubi  non  e-st  lex , nec  pregar  icatio.  Pueden,  no  obstan- 
te ofrecerse  dos  casos,  á saber:  que  un  lieclio  digno  de 
represión,  no  esté  especialmente  penado,  ó bien  que  se 
note  ser  muy  rigorosa  la  aplicación  del  castigo. 

Cuando  un  Tribunal  tenga  conocimiento  de  algún 
hecho  que  no  se  halle  penado  por  la  ley  y que  estime 
digno  de  represión,  lo  que  correspondería  es  que  limi- 
tándose á instruir  la  necesaria  indagación,  expusiera 
al  Gobierno  las  razones  que  asistan  para  creer  que 
debiera  ser  objeto  de  una  sanción  penal;  y del  mismo 
modo,  exponerle  lo  conveniente,  sin  perjuicio  de  eje- 
cutar la  sentencia,  cuando  de  la  rigorosa  aplicación  de 
las  disposiciones  del  Código,  resultare  notablemente 
excesiva  la  pena,  atendidos  el  grado  de  malicia  y el 
daño  que  se  cause. 

Redactados  en  esta  forma  los  convenientes  artículos, 
la  Presidencia  del  Poder  judicial,  que  seria  el  órgano 
de  tales  consultas,  las  dirijiria  con  audiencia  del  Mi- 
nisterio fiscal  al  Gobierno,  para  que  estimándolo  opor- 
tuno, hiciera  la  correspondiente  iniciativa  ante  la  Le- 
jislatura,  ó bien  concediera  el  indulto  total  ó parcial 
que  fuera  del  caso,  conforme  la  ley  constitutiva. 

Refiriéndose  un  comentador,  á lo  que  en  el  particu- 
lar pretendemos,  dice  que  no  faltan  quienes  lo  comba- 
tan, porque  seria  encargar  á los  Tribunales  la  censura 
de  la  ley,  que  no  les  corresponde,  y cuya  misión,  adhi- 
riéndose en  este  estremo  á la  opinión  de  Filangieri,  de- 
bería estar  á cargo  de  unMajistrado  especial,  como  an- 
tiguamente estaba  en  Roma;  mas  como  muy  bien  se  es- 
plica,  el  resultado  seria  completamente  negativo,  una 
vez  que  solo  los  Tribunales  pueden  apreciar  con  cabal 
criterio  y con  la  exactitud  indispensable,  aquellos  he- 
chos dudosos,  penados  con  excesiva  severidad,  ó acaso 
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sin  castigo,  por  falta  de  sanción  penal. 

Interesa  sobre  todo  alejar  la  arbitrariedad  judicial  y 
la  dureza  excesiva,  que  de  otra  suerte  tan  funestas  con- 
secuencias darían.  ¡Cuántos  contrastes  no  se  ofrecen 
en  la  práctica  de  los  Tribunales,  en  la  que  suele  verse 
que  un  reo  ménos  criminal,  es  mas  severamente  casti- 
gado, por  defecto  de  la  la  ley,  y en  una  palabra,  por 
falta  de  proporción  entre  los  delitos  y las  penas! 

La  escuela  de  Cenon,  la  famosa  escuela  estoica  que 
incurrió  en  la  estravagancia  de  pretender  que  todos 
los  delitos  eran  iguales  y por  consecuencia  igualmente 
punibles,  no  tiene  ya  prosélitos,  y por  lo  mismo,  debe 
procurarse  aquella  proporción,  para  que  ningún  delito 
sea  más,  ni  ménos  severamente  castigado. 

Tía  habido  lejislaciones  que  dejan  ;impunes  algunos 
hechos,  por  ejemplo,  el  incesto,  la  poligamia,  y como 
sucedió  alguna  vez  en  la  antigua  Roma,  que  hasta  íué 
lícito  prestarse  unos  á otros  sus  mujeres.  El  mismo 
Licurgo  absolvió  del  delito  de  hurto,  y castigó  con  la 
muerte  la  desgracia  de  nacer  con  una  complexión  dé- 
bil y delicada,  ofreciéndose  por  otra  parte  casos  de  pe- 
narse como  delito  enorme  el  apagar  con  agua  el  fuego 
y soplarle  con  la  boca,  según  la  relijion  de  Zoroastro. 

Toda  doctrina  estrema  es  inaceptable:  procuremos 
que  ningún  delito  quede  impune;  pero  no  demos  oca- 
sión á que  se  nos  censure  de  ser  exajeradamente  severos. 

El  mal  moral,  el  crimen,  sigue  siendo  lo  que  ha  si- 
do siempre.  Lo  que  puede  estar  pervertido  es  el  senti- 
miento de  lo  justo;  por  lo  que  el  progreso  incontesta- 
ble de  nuestra  lejislacion  debe  consistir  en  preverlo  to- 
do con  sano  criterio,  sin  temer  que  inconsiderada- 
mente se  nos  tache  de  nimios,  que  si  en  lo  pequeño  so- 
mos escrupulosos,  no  echaremos  tampoco  en  olvido  lo 
verdaderamente  defectuoso  ó inconveniente. 


IMPUTABILIDAD.— ELEMENTOS  CONSTITUTIVOS  DEL  DE- 
LITO.— TEORIA  CUANDO  EL  RESULTADO  NO 
CORRESPONDA  Á LA  INTENCION. 

III. 

La  ley,  al  definir  el  delito,  caracteriza  la  infracción 
que  entraña,  calificándola  de  voluntarla 

Si  todo  acto  humano, debe  reputarse  voluntario, natu- 
ral es  que  nuestro  Código  así  lo  consigne.  El  conoci- 
miento y la  libertad  hacen  imputable  una  infracción: 
en  la  voluntad  consiste  la  parte  moral  de  un  acto,  y 
es  también  por  ella  que  la  desgracia  se  eleva  á la  cate- 
goría de  delito. 

La  legislación  ha  acentuado  bien  en  este  punto  las 
bases  del  sistema  penal.  En  la  antigüedad,  se  castiga- 
ban con  frecuencia  acciones  involuntarias,  como  si  hu- 
bieran sido  deliberadas:  el  que  mataba  casualmente  un 
animal  que  reputaban  sagrado,  era  condenado  á muer- 
te en  Ejipto,  y en  el  Japón  se  aplicaba  el  suplicio  del 
fuego  ó de  la  rueda  al  homicida  involuntario.  Con 
posterioridad  es  que  se  ha  comprendido  mejor  que  si 
en  un  hecho  falta  la  voluntad,  es  decir,  que  es  ente- 
ramente casual,  no  hay  mal  moral,  y no  puede  haber 
entonces  delito,  como  no  lo  hubo  cuando  Walter  Tir- 
rel,  mató  casualmente  á Guillermo  el  Rojo. 

Si  nuestro  Código  establece  en  el  particular  una  pre- 
sunción juris  tantum,  que  se  desvanece  por  la  prueba 
en  contrario,  ó por  escepciones  que  consigna,  hablan- 
do del  menor  de  diez  años  &;  la  legislación  mejicana  y 
algunas  otras  principian  por  reconocer  que  todo  acu- 
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sacio  debe  ser  tenido  por  inocente,  mientras  no  se  com- 
pruebe qne  se  cometió  el  delito  que  se  le  imputa  y que 
él  lo  perpetró. 

También  establecen  que  el  que  haya  violado  una  ley, 
se  presume  que  obró  con  dolo,  á no  ser  que  se  averi- 
güe lo  contrario,  ó que  la  ley  exija  espresamente  la  in- 
tención dolosa  para  que  haya  delito,  cuya  presunción 
no  se  desvanece  aún  cuando  se  pruebe  que  se  ignora- 
ba la  ley;  que  se  creía  injusta  y moralmente  lícito  el 
violarla;  que  se  obró  de  consentimiento  del  ofendido, 
salvo  que  se  necesitare  queja  de  parte  ó sea  el  delito 
solo  contra  los  intereses  de  aquel  y no  resultare  per- 
juicio á la  sociedad;  y finalmente,  que  no  se  propuso 
ofender  á persona  determinada,  ó erró  en  la  persona  ó 
cosa  en  que  se  quiso  cometer  el  delito,  ó fué  lejítimo 
el  fin  que  se  propuso. 

El  Código  que  nos  rije  únicamente  dice  cpie  el  que 
cometiere  un  delito  será  responsable  de  él,  é incurrirá 
en  la  pena  que  la  ley  señala,  aunque  el  mal  recaiga 
sobre  persona  distinta  de  aquella  á quien  se  proponía 
ofender,  y el  mal  causado  fuere  distinto  del  que  se 
proponía  ejecutar,  desde  el  momento  en  que  á la  in- 
tención sigue  siempre  un  acto  responsable. 

La  dificultad  práctica  que  se  ofrece,  por  falta  de  li- 
na prescripción  especial,  consiste  en  la  manera  de  a- 
preciar  el  número  de  delitos  que  haya,  cuando  el  mal 
producido  eírde  distinta  especie  del  que  fué  objeto  de 
la  proposición,  para  establecer  si  el  reo  es  responsable 
de  un  delito  ó de  dos,  esto  es,  de  un  delito  consumado 
y de  otro  frustrado,  y si  el  primero  debería  juzgurse 
por  razón  absoluta  de  delito  ó por  imprudencia  teme- 
raria. 

En  la  República  de  Chile  se  creyó  que  en  los  casos 
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de  que  nos  ocupamos,  no  se  deberían  tomar  en  consi- 
deración las  circunstancias  no  conocidas  por  el  delin- 
cuente, que  agravan  su  responsabilidad,  pero  sí  aque- 
llas que  la  atenuaren;  de  manera  que  en  los  delitos  ó 
faltas  cometidos  equivocadamente  contra  una  persona 
distinta  de  aquella  contra  quien  se  lia  intentado  obrar, 
si  resultare  un  liecho  mas  grave  que  el  proyectado,  so- 
lo se  imponga  la  pena  que  á éste  corresponda;  mas  si 
el  delito  efectivo  fuere  menor  que  el  que  se  pensó  co- 
meter, únicamente  se  aplique  la  pena  merecida,  por  el 
lieclio  real.  Así,  por  ejemplo,  si  alguien  creyendo  ma- 
tar á un  estraño  mata  á su  padre,  no  se  le  impone  la 
pena  del  parricidio,  sino  la  del  simple  homicidio,  por- 
que solo  para  éste  ha  habido  acción  y voluntad  de  su 
parte;  del  mismo  modo,  el  que  intentando  matar  á su 
padre  mata  á un  estraño,  es  también  castigado  como 
homicida,  porque  solo  en  este  grado  de  delito  concur- 
ren la  voluntad  y acción  del  delincuente,  requisitos 
indispensables  para  que  el  delito  exista. 

Con  mejor  criterio  y de  una  manera  más  esplícita, 
podria  adoptarse  en  lugar  oportuno  el  artículo  65  del 
último  Código  reformado  español,  estableciendo  que 
si  el  delito  ejecutado  tuviere  señalada  pena  mayor  que 
la  correspondiente  al  que  se  había  prometido  ejecutar 
el  culpable,  se  imponga  á éste,  en  su  grado  máximo  la 
pena  correspondiente  al  segundo:  y lo  mismo,  si  el  de- 
lito ejecutado  tuviere  señalada  pena  menor  que  la  cor- 
respondiente al  que  se  había  propuesto  ejecutar  el  cul- 
pable, se  le  imponga  también  en  el  grado  máximo  la 
pena  correspondiente  al  primero,  ménos  cuando  los 
actos  ejecutados  por  el  culpable  canstituyeren  además 
tentativa  ó delito  frustrado  de  otro  hecho,  si  la  ley  los 
costiga  con  mayor  pena,  pues  en  tal  evento  se  impo- 
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ne  la  correspondiente  á la  tentativa,  ó al  delito  frus- 
trado, en  su  grado  máximo. 

La  razón  aprueba  en  general  esta  doctrina  elevada  á 
precepto  legal.  La  historia,  la  severa  historia,  nunca 
podrá  considerar  reo  de  parricidio  á Edipo,  que'mató  á 
su  padre  Layo  sin  conocerle,  en  disputa  que  entre  ellos 
se  emprendió  sobre  quien  debía  pasar  primero  por  un 
camino  estrecho.  El  cruelísimo  remordimiento  de  Edi- 
po, que  realizó  la  muerte  de  su  padre  sin  saberlo,  cum- 
pliendo una  fatal  predicción,  demuestra  la  sinceridad 
de  su  dolor  por  este  acto  impensado  y que  no  merece 
aquella  calificación, 

De  la  misma  manera,  el  joven  romano  Escévola  que 
penetró  en  en  el  campo  enemigo  y hasta  la  tienda  de 
Porsena,  rey  de  los  etruscos  con  el  objeto  de  matarle, 
libertando  á Roma  su  patria,  é hirió  por  equivocación 
al  Secretario  de  aquel  príncipe  que  estaba  sentado  á 
su  lado,  no  tuvo  responsabilidad  real  indudablemente 
mas  que  por  el  acto  realizado  en  el  último. 

En  todos  estos  casos,  se  aprecia  la  intención  y el  re- 
sultado de  la  acción.  Si  aquella  no.  existe,  ó éste  no 
corresponde  á ella,  no  hay  delito.  Edipo,  de  quien  an- 
tes hemos  hablado,  contrayendo  relaciones  incestuosas 
con  su  su  madre  Yocasta,  ignorando  que  á ella  le  de- 
bía el  ser,  no  cometió  delito  alguno,  como  tampoco  lo 
comete  el  que  hurta  ó roba  creyendo  tomar  dinero  de 
su  padre  y resulta  ser  ajeno. 

Pueden  ofrecerse  algunos  casos  más  que  han  dado 
lugar  á alguna  discusión  entre  los  comentaristas. 
Un  individuo  se  propone  matar  á A,  pero  del  disparo 
no  solo  da  muerte  á éste,  sino  también  á C.  que  se  ha- 
llaba inmediato.  Aquí,  se  tiene  que  se  cumplió  la  in- 
tención del  ájente;  empero,  hay  exceso  en  el  mal  cau- 


—24— 


sacio,  privando  además  de  la  vida  á un  sér  sobre  el 
cual  no  habia  ningún  intento,  lo  mismo  que  si  mata  á 
una  mujer  que  se  baila  en  estado  de  embarazo.  Enton- 
ces, más  que  hacer  aplicación  de  las  prescripciones  que 
proponemos,  tiene  lugar  la  teoría  de  los  delitos  dobles 
y en  concepto  de  tales  sería  el  castigo. 

Tal  teoría  nunca  puede  ser  aplicable  cuando  el  resul- 
tado de  la  acción  es  del  todo  diferente  del  de  la  inten- 
ción: en  ese  evento,  propiamente  no  se  aprecia  más 
que  un  delito,  mientras  que  cuando  se  trata  de  delitos 
dobles,  ó que  son  resultado  de  la  misma  acción,  se  a- 
precian  dos,  uno  de  los  cuales  manifiestamente  cor- 
responde á la  intención  del  actor. 

Para  mayor  claridad  del  contesto  de  los  artículos 
del  Código  reformado  español  que  proponemos,  sería 
igualmente  oportuno  prever  otro  caso  de  una  manera 
esplícita.  Si  el  delito  ejecutado  tiene  señalada  la  mis- 
ma pena  que  el  que  se  habia  propuesto  ejecutar  el  cul- 
pable, la  pena  debe  ser  la  señalada  para  el  delito  pro- 
ducido, sin  agravación  alguna,  evitándose  que  tal  pu- 
diera estimarse,  si  se  creyera  haber  un  delito  doble, 
es  decir,  un  delito  frustrado  y otro  consumado. 

La  agravación  de  la  pena,  solo  se  concibe  cuando  el 
delito  se  modifica  por  la  mayor  criminalidad  de  la  in- 
tención, ó por  la  gravedad  del  acto  en  sí,  pero  no  de 
otra  suerte. 

Refiriéndonos  en  en  el  particular  á estudios  hechos 
sobre  los  códigos  extrangeros,  podemos  asegurar  que 
todos  ellos  y en  especial  los  de  Portugal  y Baviera, 
consideran  que  los  elementos  constitutivos  del  delito 
son  el  conocimiento,  la  libertad  y la  intención  dolosa. 
La  criminalidad  con  relación  al  ájente,  dice  el  prime- 
ro de  los  códigos  citados,  se  deriva  de  la  reunión  de  la 
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imputabilidad  y de  la  culpabilidad;  hay  la  primera 
cuando  el  ájente  procede  con  conocimiento  y libertad; 
existe  la  segunda,  cuando  hay  intención  dolosa,  agre- 
gando, que  si  falta  ésta,  debe  calificarse  el  delito  de 
simple  contravención.  El  Código  de  Baviera  declara 
que  hay  crimen  cometido  con  una  intención  dolosa, 
cuando  el  ájente  se  proponga  su  realización,  como  ob- 
jeto intencional  de  su  acción,  teniendo  conciencia  de 
que  la  resolución  formada  por  él  es  lejítima  y punible. 
Ambos  códigos  están  conformes  en  considerar  como 
voluntaria  toda  transgresión  de  la  ley,  miéntras  no  se 
prueba  ó aparezca  lo  contrario;  yelde  Baviera  estable- 
ce que  las  acciones  que  tienen  por  único  objeto  la  des- 
trucción de  la  propiedad  ajena,  cuando  se  ejecutan  sin 
peligro  de  la  causa  pública,  no  son  punibles  si  ha  pre- 
cedido el  consentimiento  de  la  parte  perjudicada. 

Traer  á la  memoria  estas  teorías  y doctrinas,  nos  lo 
ha  sujerido  el  examen  del  artículo  l.°  de  nuestro  Códi- 
go penal.  El  conocimiento  legal  de  los  principios,  ha- 
rá comprender  mejor  la  necesidad  de  hacer  las  refor- 
mas convenientes  en  el  sentido  que  hemos  apuntado, 
para  que  los  jueces  puedan  al  hacer  el  cuidadoso  estu- 
dio de  los  hechos,  consultar  con  acierto  su  concien- 
cia, en  vista  de  la  ley  y de  la  filosofía  que  entrañan  sus 
disposiciones. 

Be  esta  suerte,  valiéndonos  de  las  palabras  de  Mr. 
Tissot,  la  acción  considerada  criminal  por  la  moral 
pública,  ó mas  bien  dicho  por  la  ley,  que  es  el  órgano 
de  la  conciencia  pública,  será  mejor  apreciada  y se 
prevendrá  mejor  la  arbitrariedad  judicial,  aún  en  los 
casos  que  parece  temerse  ménos. 


FUERZA  OBLIGATORIA  DE  LA  LEY  PEN^L.-PRINCIPIOS 
DEL  DERECHO  DE  JENTES.-LOS  TRATADOS. 

IY. 

Los  Códigos  se  ocupan  de  establecer  con  escrupulo- 
sidad á quienes  obliga  la  ley  penal,  zanjando  de  ante- 
mano las  cuestiones  que  se  suscitan  y que  pueden  en- 
torpecer el  curso  de  un  proceso,  y aún  ofrecer  conflic- 
tos internacionales. 

A nuestro  juicio,  corresponde  ésto,  á las  leyes  sus- 
tantivas, una  vez  que  la  competencia  de  un  Tribunal 
cualquiera,  es  consecuencia  del  precepto  que  determi- 
na á quiénes  obliga  la  ley  penal. 

La  lejislacion  española  que  estuvo  njiendo  entre  no- 
sotros, es  bastante  deficiente  para  establecer  los  casos 
en  que  el  regnícola  ó el  estranjero,  pueden  ser  justi- 
ciados en  el  país,  por  delitos  cometidos  fuera  de  él. 

La  ley  15,  titulo  l.°,  Par.  1.a,  reconocia  el  principio 
de  que  los  criminales  están  sujetos  á las  leyes  del  país 
en  que  delinquen;  y por  las  leyes  Recopiladas  se  man- 
dó observar  la  regla  de  la  reciprosidad,  respecto  á to- 
dos los  estranjeros,  transeúntes  ó domiciliados. 

En  el  año  de  1837,  el  Código  penal  de  Livingston, 
traducido  por  el  notable  guatemalteco  Don  José  F. 
Barrundia  y arreglado  por  una  comisión,  fué  puesto 
en  viger  entre  nosotros  por  la  administración  ilustrada 
del  Dr.  Galvez,  y aunque  poco  tiempo  estuvo  vigente, 
era  bastante  sábio  en  muclias  de  sus  disposiciones. 
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Diclio  Código,  en  uno  de  sus  primeros  artículos,  a- 
doptó  algunos  principios  en  el  particular,  que  trae 
nuestro  Código  de  procedimientos  penales,  artículos 
23,  24  y 25,  pero  sin  llenar  completamente  su  objeto. 

En  nuestra  opinión,  están  fuesa  de  lugar  esos  artí- 
culos y deberían  ser  colocados  en  la  parte  1.a  de  nues- 
tro Código  penal,  ampliados  convenientemente. 

No  solo  es  oportuno,  sino  necesario  que  el  nacional 
que  regresa  á su  patria,  ó cualquiera  que  llegue  del 
estranjero,  sepa  cual  es  su  condición,  las  responsabi- 
lidades á que  se  sujeta,  ó las  garantías  que  se  le  brin- 
dan. Las  reglas  que  se  establezcan,  deben  ser  tan  cla- 
ras y precisas  que  no  dejen  lugar  á dudas,  para  que 
jamás  reclamaciones  diplomáticas,  vengan  á entorpe- 
cer la  marcha  próspera  y tranquila  déla  República. 

Dos  teorías  radicales,  en  diverso  sentido,  se  susten- 
tan. En  Inglaterra  y en  los  Estados  Unidos,  propia- 
mente solo  se  castigan  los  delitos  cometidos  en  su  ter- 
ritorio, mientras  que  otras  naciones  siguen  las  doctri- 
nas de  los  que  creen  que  el  Estado,  que  tiene  en  su 
poder  al  culpable,  tiene  derecho  á castigarle. 

Por  lo  regular,  ninguna  teoría  estreñía  es  buena.  Lo 
que  parece  conveniente  y justo  es  que  en  un  Estado 
se  castiguen  los  delitos  cometidos  en  otros,  cuando  se 
encuentren  reunidas  estas  dos  bases  esenciales:  la  jus- 
ticia y la  utilidad  social,  consistiendo  por  consecuen- 
cia la  tarea  del  lejislador,  en  precisar  los  casos. 

Por  regla  jeneral,  debe  decirse  que  la  ley  penal  es 
obligatoria  para  todos  los  habitantes  de  la  República, 
inclusos  los  estranjeros,  y lo  mismo  por  los  delitos  co- 
metidos dentro  del  mar  territorial  ó adyacente,  salvo 
el  principio  de  exterritorialidad. 

Este  principio  era  de  tal  manera  reconocido  en  Gre- 
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cia,  que  no  podía  imponerse  ninguna  pena  por  delitos 
cometidos  fuera  del  territorio  de  cada  Estado  y lo  mis- 
mo sucedía  entre  los  Romanos,  sustentándose  des- 
pués sucesivamente,  el  forwm  delicti  commissi el  fo- 
rum  domicilii  y el  forum  deprehensionis. 

La  verdad  es  que  fuera  del  territorio  nacional,  en 
cuyos  límites  se  encierra  la  soberanía,  la  ley  penal  de- 
ja de  tener  este  carácter,  no  es  obligatoria  y su  infrac- 
ción propiamente  no  puede  constituir  un  delito  some- 
tido al  conocimiento  y decisión  de  los  Tribunales  de 
la  nación;  pero  hay  ciertas  limitaciones  que  indican  la 
justicia  y la  utilidad,  como  ántes  se  ha  dicho. 

De  los  principios  que  dominan  á tal  respecto,  se  de- 
duce que  debería  reputarse  para  este  efecto,  como  ter- 
ritorio nacional  de  la  República;  l.°  el  que  real  y fí- 
sicamente lo  forma;  2.°  sus  mares  territoriales,  que 
comprenden,  según  los  principios  universalmente  a- 
ceptados,  la  parte  del  mar  adyacente  al  territorio  que 
la  nación  puede  protejer,  cuya  estension  se  fija  por  el 
alcance  de  una  bala  de  cañón;  3.°  la  casa  de  los  ajen- 
tes  diplomáticos  residentes  en  país  estranjero;  4.°  los 
buques  mercantes  ó de  guerra  en  alta  mar:5.°  los  mismos 
buques  de  guerra  surtos  en  aguas  estranjeras;  6.°  los 
baques  mercantes  nacionales  en  puerto  ó mar  territo- 
rial estranjero,  pero  solo  por  lo  que  respecta  á las  in- 
fracciones del  servicio  ó disciplina  interior,  y á los  de- 
litos cometidos  á bordo,  entre  los  individuos  de  la 
tripulación  solamente,  sin  perturbar  la  tranquilidad 
del  puerto;  y 7.°  los  buques  estranjeros  mercantes  en 
puerto  ó mar  territorial  nacional,  salvo  por  lo  que  res- 
pecta á las  infracciones  del  servicio  ó disciplina  pura- 
mente interior,  y á los  crímenes  ó delitos  cometidos  á 
bordo,  solo  entre  individuos  de  la  tripulación,  sin  per- 
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turbar  la  tranquilidad  del  puerto,  á no  ser  que  tes- 
pecio  á estos  delitos  se  reclame  la  intervención  de  las 
autoridades  nacionales. 

Tales  conclusiones,  siguiendo  la  opinión  del  escritor 
peruano  Sr.  Zegarra,  lejos  de  ofrecer  dudas,  dan  lugar 
á menos  cuestiones  y sus  fundamentos  gozan  de  uni- 
versal aceptación. 

De  esta  suerte  se  asienta  que  los  delitos  cometidos 
por  naturales  ó estranjeros,  en  el  territorio  nacional, 
son  punibles  conforme  las  leyes  del  Estado,  tomando 
la  palabra  territorio  en  el  amplio  sentido  que  le  liemos 
ciado. 

Como  hay  ciertos  delitos  que  afectan  de  una  mane- 
ra grave  y especial  la  independencia  del  Estado,  sus 
instituciones,  la  seguridad  interior  ó exterior,  ó son 
contra  la  Administración,  como  también  la  falsifica- 
ción de  los  sellos  públicos,  de  la  moneda  nacional,  pa- 
pel moneda  en  circulación,  bonos,  títulos  y ciernas  do- 
cumentos de  crédito  público,  ó billetes  de  banco  debi- 
damente autorizados  en  la  República,  caen  bajo  el  im- 
perio de  las  leyes  del  Estado,  aunque  se  haya  cometi- 
do el  delito  en  el  estranjero,  sean  nacionales  ó estran- 
jeros los  delincuentes,  si  fueren  aprehendidos  en  la 
República  6 se  hubiere  obtenido  su  estradiccion. 

El  procedimiento  en  estos  casos  está  autorizado  por 
la  naturaleza  especial  del  delito  y por  el  derecho  que 
cada  j nación  tiene  á cuidar  de  su  conservación  y la 
de  sus  bienes,  derecho  que  constituye  una  de  las  ba- 
ses fundamentales  de  la  ley  internacional. 

También  hay  delitos  continuos,  que  algunos  llaman 
de  tractu  sucesivo , y que  cometidos  en  el  estranjero, 
se  siguen  cometiendo  en  la  República,  bajo  cuya  ley 
caen,  sean  quienes  fueren  los  delincuentes  por  haber 
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una  continuidad  de  actos,  ó de  delitos,  que  solo  tie- 
nen una  apreciación  legal.  En  esta  clase  de  delitos  no  e- 
numeramos  el  abijeato  y el  rapto,  que  quedan  consu- 
mados, en  el  acto  de  perpetrarse. 

Respecto  á los  delitos  cometidos  en  el  estranjero 
por  un  guatemalteco  contra  guatemaltecos  ó estranje- 
ros  ó por  un  estranjero  contra  guatemaltecos,  podrían 
ser  justiciables  en  la  República,  con  arreglo  á sus  le- 
yes, concurriendo  los  siguientes  requisitos:  l.°  que  el 
acusado  esté  en  la  República,  ya  sea  porque  haya  ve- 
nido espontánea  mente,  ó ya  porque  se  haya  obtenido 
su  estradicion;  2.°  que  si  el  ofendido  fuere  estranjero, 
haya  queja  de  parte  lejítima;  3.°  que  el  reo  no  haya  si- 
do definitivamente  juzgado  en  el  país  en  que  delinquió, 
ó que  si  lo  íué,  no  haya  sido  absuelto,  amnistiado  ó 
indultado;  4.°  que  la  infracción  de  que  se  le  acusa  ten- 
ga el  carácter  de  delito  en  el  pais  en  que  se  ejecutó  y 
en  la  República;  5.°  que  con  arreglo  á las  leyes  de  és- 
ta, merezca  una  pena  mas  grave  que  la  de  arresto  mayor. 

Ahora,  si  un  reo  comprendido  en  estos  casos,  fuere 
juzgado  en  el  estranjero  y quebrantare  su  condena,  se- 
ría de  imponerle  en  la  República,  la  pena  que  las  le- 
yes señalan,  abonándole  el  tiempo  que  haya  sufrido 
de  la  que  se  le  impuso  en  el  estranjero. 

En  cuanto  á los  delitos  cometidos  fuera  del  territorio 
nacional  por  estranjeros  y contra  estranjeros,  nada 
tiene  que  hacer  la  justicia  de  la  República  por  lo  que 
toca  á su  castigo;  sin  embargo,  aquí  y en  algunos 
otros  países,  que  no  quieren  ser  lugar  de  refugio  de 
criminales,  aumentando  los  elementos  de  desorden  é 
inmoralidad,  se  autoriza  al  Gobierno  para  expulsar  á 
los  estrangeros  perniciosos,  lo  cual  más  bien  se  allana, 
concediendo  su  estradicion,  en  los  casos  previstos  por 
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el  derecho  internacional  y por  los  tratados,  ó bien  casti- 
gándolos si  delinquieren  de  nuevo.  D.  de  13  de  Obre, 
de  1883. 

Estos  principios,  de  diversa  manera  modificados,  es- 
tán jeneralmente  reconocidos  en  los  pueblos  cultos  y 
protejidos  por  la  ley  internacional.  Los  tratados  pue- 
den también  consignar  alguna  regla  especial:  pero  so- 
bre todo,  es  importante  que  nuestro  Código  establezca 
en  el  particular  lo  mas  justo  y conveniente. 

Las  prescripciones  que  proponemos  están  por  lo  je- 
neral  de  acuesdo  con  lo  adoptado  por  el  Congreso  ame- 
ricano de  jurisconsultos  en  que  se  hizo  representar 
Guatemala,  suscribiéndose  en  Lima  el  9 de  Noviembre 
de  1878  las  consiguientes  conclusiones;  pero  en  los  ca- 
sos de  delitos  cometidos  por  los  nacionales  en  el  es- 
tranjero,  se  creyó  oportuno,  para  que  fueran  justicia- 
bles, exijir  acusasion  de  parte  ó requerimiento  del  Go- 
bierno del  país  en  que  sean  cometidos,  debiendo  tam- 
bién proceder  acusación  de  parte  interesada  para  en- 
juiciar á los  estranjeros,  siempre  que  se  trate  de  los  de- 
litos de  asesinato,  incendio,  robo,  ó cualquier  otro  que 
se  comprenda  en  los  sujetos  á estradicion,  aplicándose 
la  pena  ménos  severa. 

El  derecho  de  castigar,  con  relación  á cada  sociedad 
y en  lo  relativo  á los  delitos  cometidos  en  otra,  des- 
cansa en  las  bases  expuestas:  si  se  sale  de  ellas,  ese  de- 
recho cesa  de  existir. 

Por  lo  demás,  los  principios  del  derecho  de  jentes  y 
los  tratados,  forman  el  complemento  de  esta  materia, 
de  suyo  tan  difícil  y delicada. 


JENEHACION  DEL  DELITO. -PREPARACION,  TENTATIVA, 
DELITO  FRUSTRADO  Y CONSUMADO. 

Y. 

El  crimen  ha  dicho  un  escritor,  no  aparece  en  el 
mundo  como  apareció  la  Minerva  antigua  en  las  teogo- 
nias de  los  filósofos  y poetas  griegos,  saliendo  de  una 
vez  y armada  de  la  cabeza  de  Júpiter.  Entre  ser  y no 
ser  el  delito,  hay  una  porción  de  grados,  hay  una  série 
de  pensamientos,  de  incertidumbres,  de  resoluciones, 
de  actos  preparatorios  y de  actos  de  ejecución. 

La  ejecución  del  delito  puede  compararse  á un  via- 
je cualquiera,  que  se  emprende  de  un  lugar  á otro: 
hay  actos  internos  de  resolución  y simplemente  prepa- 
ratorios; se  emprende  el  viaje  y se  llega  por  último  á 
su  término.  Así  es  como  el  malvado  camina  hácia  la 
violación  de  la  ley. 

Nuestro  Código  ha  querido  distinguir  la  tentativa 
de  delito,  del  delito  frustrado,  y al  efecto  se  ocupa  de 
dar  las  deficiciones  que  creó  acertadas,  principiando 
por  la  de  este  último. 

El  delito,  en  su  dasarrollo,  tiene  diferentes  períodos, 
cuyo  deslinde  no  es  fácil  apreciar.  Por  lo  mismo,  no 
se  estrañe  que  nuestros  codificadores  hayan  pasado 
por  las  mismas  dificultades,  que  los  de  otras  naciones, 
que  no  se  han  formado  un  criterio  exacto  acerca  de  ta- 
les definiciones. 

El  artículo  2.°  del  Código  dice  que  no  solo  es  puni- 
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ble  el  delito  consumado,  sino  el  frustrado  y la  tenta- 
tiva: que  liay  delito  frustrado  cuando  el  delincuente 
pone  de  su  parte  todo  lo  necesario  para  que  el  delito 
se  consume  y esto  no  se  verifica  por  causas  indepen- 
dientes de  su  voluntad;  y que  hay  tentativa  cuando 
el  culpable  da  principio  á la  ejecución  del  delito  por 
hechos  directos,  pero  faltan  uno  ó mas  para  su  com- 
plemento. 

Es  de  advertirse  que  muchas  lejislaciones  descono- 
cen esta  distinción,  y algunas,  como  la  francesa,  no 
mencionan  diferencia  sustancial,  entre  la  tentativa  y 
el  delito  consumado. 

Toda  tentativa  la  consideran  como  el  mismo  delito; 
y ¿por  qué? — El  autor  de  la  tentativa  ha  dicho  Mr. 
Treilhard,  copiando  á Filangieri,  cometió  el  crimen  en 
cuanto  dependía  de  él  cometerlo  y esta  es  la  razón  que 
alegan.  Tal  razonamiento  no  es  aceptable,  porque  to- 
da imputación  que  traspase  el  momento  de  la  suspen- 
sión de  la  tentativa,  es  una  imputación  aventurada. 

Bien  hicieron  nuestros  codificadores  en  rechazar  la 
doctrina  de  los  que  solo  admiten  la  tentativa  de  deli- 
to y el  delito  consumado,  puesto  que  el  delito  frustra- 
do es  una  tercera  entidad,  que  tiene  "su  deslinde  fijo. 

Las  [esplicaciones  dadas  en  nuestro  Código  á este 
respecto,  son  tomadas  del  penal  español  del  año  1850, 
y que  juzgándose  poca  exactas,  se  modificaron  por  el 
de  1870,  sin  que  á nuestro  juicio,  ningunas  sean  acep- 
tables, por  adolecer  de  análogos  defectos. 

Si  el  culpable  hace  todo  lo  necesario  para  que  el  de- 
lito se  consume,  se  tiene  entonces  que  se  ha  realizado 
efectivamente  y que  no  hay  un  delito  frustrado  como 
se  pretende;  y si  se  agrega  que  tal  será  si  no  ha  consu- 
mado el  delincuente  su  mal  propósito,  se  esplicaria  el 
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delito  frustrado  por  el  consumado,  sin  que  éste  se  ha- 
ya. definido  antes.  También  puede  suceder,  que  aún 
poniendo  el  ájente  cuanto  está  de  su  parte,  no  haya 
mas  que  una  simple  tentativa. 

El  criterio  del  delito  frustrado  dice  el  profesor  ita- 
liano Sr.  Carrara,  no  se  debe  inferir  mezquinamente 
de  la  ejecución  del  último  acto  consumativo,  y por  mo- 
tivo de  éste  considerar  siempre  interrumpida  la  tenta- 
tiva y causado  el  delito  frustrado,  aunque  hubiese  de- 
ficiencia en  los  actos  precedentes  por  falta  de  idonei- 
dad, por  insuficientes  6 no  realizados. 

El  delito  frustrado  se  constituye  propiamente  con 
la  realización  de  todos  los  actos  ejecutivos  necesarios 
para  llegar  al  hecho,  pero  ineficaces  en  virtud  de  un 
accidente,  ó como  dice  el  Código  Toscano:  “Cuando  se 
han  ejecutado  todos  los  actos  necesarios  para  procu- 
rar el  hecho  criminoso,  si  éste  no  se  realiza  por  un  ac- 
cidente de  todo  punto  estraño  al  modo  de  obrar  del 
culpable. 

Puesta  así  la  definición  de  delito  frustrado,  la  de 
tentativa  será  aceptable  sin  otra  modificación  que  la 
de  espresar  en  ella  “que  el  ájente  no  prosigue  en  la 
realización  del  delito  por  cualquier  causa  ó accidente, 
que  no  sea  su  propio  y voluntario  desistimiento”, pues 
entonces  no  seria  justiciable. 

La  preparación  del  delito,  no  ha  sido  siempre  distin- 
guida de  la  tentativa,  y algunos  Códigos  la  han  casti- 
gado como  intención  culpable.  Por  lo  mismo,  conve- 
niente sería  espresar  que  los  actos  preparatorios  sola- 
mente se  castiguen  cuando  por  sí  constituyan  una  in- 
fracción. 

En  este  concepto,  debe  decirse  que  actos  preparato- 
rios son  cualesquiera  actos  estemos  conducentes  á fa- 
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cilitar  6 preparar  la  ejecución  del  crimen  ó delito, 
cuando  no  llegan  á ser  empleados  en  una  forma  tal, 
que  constituya  un  principio  de  ejecución.  Los  límites 
que  separan  los  actos  preparatorios,  del  principio  de 
ejecución,  se  determinan  en  especial  por  la  naturaleza 
particular  de  cada  delito. 

Mientras  solo  se  trata  de  actos  internos,  ó de  actos 
esteriores  simplemente  preparatorios,  no  está  empeza- 
do el  delito  objetivamente;  y si  la  seguridad  y tranqui- 
lidad jeneral  pueden  afectarse,  el  derecho  especial  cu- 
ya infracción  constituía  el  término  del  crimen,  no  lia 
sido  aún  atacado  directamente  y subsiste  en  toda  su 
integridad,  razón  por  la  que  no  son  punibles. 

Pueden  ademas  ofrecerse  diferentes  casos  en  que  el 
crimen  no  se  lia  realizado:  puede  ser  la  tentativa  vana 
y no  llegar  á la  consumación  del  delito  por  imposibi- 
lidad absoluta  del  medio  y del  fin,  por  una  imposibi- 
lidad hasta  eierto  punto  relativa,  ó por  desistimiento 
del  autor. 

La  última  hipótesis  queda  prevista  en  las  definicio- 
nes consignadas:  no  tiene  sanción  penal.  El  hombre 
arrepentido,  vulve  hacia  nosotros,  y hay  que  hacer  e- 
ficaces  y fáciles  esos  desistimientos  voluntarios,  que 
redundan  en  bien  de  todos. 

Respecto  á los  demas  casos,  podría  establecerse  que 
son  condiciones  esenciales  para  constituir  la  tentativa 
ó delito  frustrado,  la  posibilidad  absoluta  y relativa 
de  la  infracción  en  el  orden  natural  con  relación  á su 
objeto  y la  aptitud  ó idoneidad  absoluta  y relativa  de 
los  medios  empleados. 

Para  que  haya  un  principio  de  ejecución  en  la  ten- 
tativa de  delito  ó en  el  delito  frustrado  es  necesario 
que  haya  posibilidad  de  alcanzar  el  fin  aplicando  más 
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ó ménos  largamente  el  medio. 

El  que  administra  nitro,  creyendo  dar  arsénico:  el 
que  hiere  á un  hombre  muerto  ya,  creyéndole  solo  dor- 
mido; el  que  administra  sustancias  abortivas  á una 
mujer  que  se  creia  estar  en  cinta,  pero  que  no  era  asi; 
en  todos  estos  casos  no  hay  principio  de  ejecución, 
porque  no  hay  delito  posible,  lo  mismo  que  no  es  cri- 
minal el  que  intenta  secar  el  globo  terrestre,  sacando 
agua  del  mar  en  un  cubilete. 

Ahora,  si  la  imposibilidad  es  simplemente  relativa, 
ó nacida  de  circunstancias  fortuitas,  ó independientes 
de  la  voluntad  de  su  autor,  el  acto  ó actos  caen  bajo  el 
imperio  de  la  justicia  humana. 

Puede  el  delincuente  también  valerse  de  medios  i- 
neficaces  para  sus  propósitos  y ocasionarse  siempre  un 
mal,  aunque  no  el  preconcebido.  En  ese  estremo,  será 
punible  por  el  mal  que  se  ha  producido. 

Reformando  nuestro  Código  penal,  en  el  sentido  que 
hemos  consignado,  se  realizará  una  notable  mejora. 

La  jeneracion  del  crimen  quedará  así  bien  analizada 
y poco  quedará  por  reprochar  á los  espíritus  mas  des- 
contentadizos. 

Por  lo  ménos,  cábenos  el  placer,  ya  que  no  talvez  el 
del  acierto,  el  de  llamar  la  atención  sobre  lo  que  en  ver- 
dad es  digno  de  ser  meditado  por  los  que  desapasiona- 
damente se  consagran  á las  prácticas  del  foro. 


CONSPIRACION1  Y PROPOSICION  DE  DELITO. 


VI. 

Entre  los  medios  preparatorios  clel  delito  se  cuen- 
tan la  proposición  y la  conspiración  para  cometerlo. 

La  conspiración  existe  cuando  dos  ó mas  personas 
se  conciertan  para  su  ejecución;  y la  proposición  se 
verifica  cuando  el  que  lia  resuelto  cometer  el  delito, 
propone  su  ejecución  á otra  ú otras  personas. 

La  conspiración  y la  proposición,  como  hechos  abs- 
tractos, que  no  han  salido  de  la  categoría  de  las  reso- 
luciones internas,  no  son  por  lo  jeneral  punibles  mien- 
tras conservan  ese  carácter.  Están  fuera  del  hecho  cri- 
minal, aunque  se  refieran  á él,  por  cuanto  no  forman 
parte  de  la  ejecución  misma. 

Conversaciones  aisladas,  tan  fácil  interpretar  mal  ó 
desnaturalizar  al  placer;  proposicionos  que  tal  vez  solo 
significan  un  mal  deseo,  un  proyecto  remoto,  indelibe- 
rado y no  una  resolución  criminal;  baladronadas, 
con  que  de  momento  hace  explosión  la  cólera  y el  o- 
dio,  no  permiten  inscribir  la  simple  proposición  en  el 
catálogo  de  los  delitos. 

Si  el  sábio  profesor  aleman  Haus,  en  sus  observa- 
ciones al  Código  penal  Belga,  parece  combatir  esa 
teoría,  su  razonamiento  más  bien  se  contrae  á penar  a- 
quellos  procedimientos  que  significan  un  principio  de 
ejecución  y no  pensamientos  íntimos,  reclamando  en 
síntesis  que  las  incriminaciones  se  contengan  en  cier- 
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tos  límites  y se  sometan  á condiciones  rigurosas. 

Tiénense  delitos  que  se  conciertan  y ejecutan  por 
mas  de  una  persona,  y de  aqui  es  que  liaya  delitos  in- 
dividuales y delitos  comunes  á varios.  En  estos  últi- 
mos, se  necesitan  algunos  pasos  mas,  es  decir,  el  acuer- 
do délos  unos  con  los  otros,  y entonces,  lo  que  en  el 
delito  individual  es  el  pensamiento  y la  determina- 
ción, en  el  colectivo  es  la  propuesta  ó proposición  del 
uno  y el  acuerdo  ó concierto  de  los  restantes,  á que  se 
da  el  nombre  de  conspiración. 

Fuera  de  este  precedente  para  no  penar  la  conspira- 
ción del  delito  por  más  que  pueda  ser  mejor  aprecia- 
da que  la  simple  proposición,  obran  las  grandes  difi- 
cultades que  hay  para  apreciar  el  mal  que  produce,  y 
por  consiguiente,  para  graduar  el  castigo. 

Cuando  la  proposición  y conspiración  de  que  veni- 
mos ocupándonos,  toman  ya  el  carácter  de  tentativa, 
por  darse  principio  á la  ejecución  del  delito,  la  pena- 
lidad tiene  cabida  por  razón  de  diferente  jénero,  como 
naturalmente  se  desprende. 

Lo  mismo  diremos  de  aquellos  casos  especiales  que 
la  ley  señala  y castiga,  á pesar  de  tratarse  solo  de  la 
proposición  ó conspiración,  como  sucede  siempre  que 
se  pretende  alterar  el  orden  establecido  en  los  delitos 
de  traición,  rebelión,  sedición,  &. 

La  alarma  mayor  en  estos  delitos  sui  jéneris , los 
mayores  peligros  á que  se  espone  la  sociedad  y la  difi- 
cultad de  preverlos,  son  causas  suficientes  para  acep- 
tar una  escepcion,  elevando  ciertos  actos  á la  triste 
condición  de  delitos. 

Nosotros  quisiéramos  por  consecuencia  que  el  Có- 
digo penal  que  nos  rije,  hiciera  una  espresa  consigna- 
ción de  estos  principios  inmediatamente  después  de 
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liablar  ele  la  tentativa  de  delito  y del  delito  frustrado 
y del  consumado:  quisiéramos  que  definiéndose  conve- 
nientemente lo  que  es  la  proposición  y la  conspiración 
de  delito,  se  espresase  que  solo  son  punibles  cuando 
por  la  ley  se  penan  especialmente;  y quisiéramos  en 
fin,  que  lo  mismo  que  en  la  tentativa  de  delito,  exi- 
miese en  todo  caso  de  castigo,  el  desistimiento  ó la  re- 
velación anticipada  á la  autoridad,  del  plan  y sus  cir- 
cunstancias. 

Confesamos  que  la  conveniencia  de  exijir  la  dela- 
ción, para  conceder  la  impunidad,  es  muy  controver- 
tida. Beccaria  piensa  que  en  esta  limitación  habría  o- 
probio  para  la  sociedad,  protejiendo  la  perfidia  y lejiti- 
mando  la  traición.  Diderot  por  el  contrario  cree  que 
nada  puede  igualar  á la  ventaja  de  sembrar  la  descon- 
fianza entre  los  delincuentes  y hacerles  sospechosos 
entre  sí,  temiendo  encontrar  en  sus  cómplices,  otros 
tantos  acusadores.  Como  opinión  média,  algunos  abo- 
gan porque  haya  que  denunciar  el  plan  y sus  circuns- 
tancias, sin  imponer  el  deber  de  delatar  á los  cómpli- 
ces, pues  conceptúan  una  acción  honrosa  el  salvar  á 
la  sociedad  por  un  acto  de  arrepentimiento  en  que  no 
entra  una  revelación  vituperable.  Empero,  si  la  cons- 
piración y proposición  de  delito,  no  tienen  un  carác- 
ter mas  grave  que  la  tentativa,  la  consideración  debe 
ser  análoga  y no  hacerse  aquellos  hechos  de  peor  con- 
dición. 

Sentados  estos  presedentes,  concluyente  es  suprimir 
la  segunda  parte  del  artículo  24  del  Código  penal  que 
castiga  la  conspiración  para  cometer  un  delito,  con  la 
misma  pena  que  la  tentativa;  y con  la  pena  interior  en 
dos  grados,  la  simple  proposición. 

En  informe  que  evacuó  el  Colejio  de  Abogados  de 
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Madrid,  se  dice  que  en  algunos  crímenes  difíciles  de 
reprimir  y de  mas  trascendencia  al  orden  y á la  segu- 
ridad del  Estado,  se  castiguen  enhorabuena  como  por 
escepcion.  actos  preparatorios,  que  no  han  llegado  aún 
á ser  principio  de  ejecución  del  delito.  Más,  estable- 
cerlo como  medida  general,  es  rigoroso  en  demasía, 
porque  solo  por  muy  grandes  razones,  en  muy  pocos 
casos,  y en  los  delitos  para  cuya  realización  sue- 
len intervenir  muchas  personas,  puede  autorizarse 
la  severidad  estrenada  de  castigarse  al  que  en  realidad 
no  ha  comenzado  á ejecutar  el  delito.  De  la  proposición 
y aún  de  la  conspiración,  á la  ejecución,  hay  á las  ve- 
ces una  gran  distancia.  Basta,  quizá,  que  no  acepte  la 
persona  á quien  se  hace  la  propuesta,  para  que  quede 
el  proyecto  criminal  reducido  á la  manifestación  del 
deseo  de  delinquir:  basta  talvez  igualmente  que  algu- 
no 6 algunos  de  los  conspiradores  disientan  de  los  o- 
tros,  cosa  muy  frecuente,  para  que  no  tenga  principio 
la  ejecución  del  delito. 

La  legalidad  no  debe  ser  otra  cosa  que  la  que  propo- 
nemos. Compréndase  así  sla  justicia  en  nuestros  Códi- 
gos, inclinando  no  obstante  la  cabeza  ante  sus  precep- 
tos, porque  sean  lo  que  fueren,  son  la  ley  escrita;  pe- 
ro no  demos  nuestro  voto  á lo  que  se  rechaza  con  tan 
respetables  fundamentos. 

Desapasionadamente  damos  nuestra  opinión;  y si 
alguna  vez  nos  vemos  precisados  á hacer  citas  y refe- 
rencias á reputados  criminalistas  y á diferentes  Códi- 
gos, es  para'liacer  un  estudio  comparado  y que  no  sor- 
prendan nuestros  desautorizados  razonamientos. 

Lo  mismo  que  los  artículos  que  hemos  examinado  y 
que  tachamos  de  defectuosos,  existen  muchos  que  en  la 
práctica  de  los  Tribunales  ofrecen  sérias  dificultades. 
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Hay  obras  y Códigos  que  señalan  las  reformas  que 
apuntamos  y que  ya  conocía  la  luz  pública  cuando  se 
dió  nuestro  Código  penal;  pero,  en  nuestra  opinión,  es 
mas  bienhechor  abrir  las  puertas  á una  discusión  ra- 
zonada, siempre  que  un  buen  deseo  guía  á quien  la  pro- 
voca, sin  otro  título  que  las  consideraciones  que  seme- 
rece  todo  esfuerzo  patriótico,  en  que  no  campea  nin- 
gún mezquino  interés. 


CONDICION  DE  LAS  FALTAS. -LEYES  ESPECIALES. - 
UNIDAD  DE  FUEROS. 

YII. 

Si  en  la  lejislacion  civil  se  lian  esperimentado  pro- 
gresos, en  la  criminal  son  éstos  cada  dia  mayores. 

El  derecho  romano  ha  sido  el  modelo  sobre  el  cual 
se  hallan  calcadas  las  leyes  en  el  mundo  civilizado,  cu- 
yo derecho  estaba  muy  lejos  en  lo  penal,  de  tener  el 
mismo  grado  de  adelanto  é importancia  que  en  lo 
civil. 

La  lejislacion  penal  hoy  guarda  más  armonía  con 
los  bienes  que  trae  consigo  la  civilización,  y es  porque 
ella  refleja  más  de  lleno  las  costumbres,  los  errores  y 
las  preocupaciones  que  entran  á componer  la  fórmula 
del  progreso  humano. 

Dándose,  pues,  cabida  á las  nuevas  doctrinas  y á 
las  nuevas  exijencias  de  los  pueblos  modernos,  es  que 
en  las  reformas  hechas  en  1876  al  Código  español,  se 
consignó  que  las  faltas  se  castiguen  solo  cuando  han 
sido  consumadas,  esceptuándose  las  frustradas  contra 
la  persona  y la  propiedad,  que  sí  deben  reputarse  jus- 
ticiables. 

A la  primera  vista,  parecerá  inaceptable  esta  teoría, 
que  se  aparta  del  tenor  de  muchas  lejislaciones,  y aún, 
de  la  opinión  de  respetables  jurisconsultos. 

Entre  los  más  acreditados  comentadores,  podemos 
mencionar  á Pacheco,  Azcutia,  Vismanos  y Martínez, 
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que  se  muestran  satisfechos  del  precepto  legal  que  án- 
tes  exijia  fuese  consumada  la  falta,  para  ser  objeto  de 
castigo. 

Los  Códigos  francés,  el  de  Portugal,  el  Bávaro,  el 
mejicano,  el  chileno,  el  salvadoreño  &c.,  se  espresan 
en  análogo  sentido  y no  consignan  ninguna  escepcion 
al  principio  admitido  por  los  profesores  en  la  ciencia 
del  derecho  penal  á quienes  aludimos. 

No  es  por  consecuencia,  sin  alguna  desconfianza  que 
nos  inclinamos  á la  reforma,  basando  nuestra  opinión 
en  la  índole  ó naturaleza  misma  de  las  faltas  que  de- 
seamos sean  reprimidas  en  casos  especiales. 

Se  cree  que  aplicar  la  teoría  del  delito  frustrado  y 
de  la  tentativa  á las  faltas,  es  á veces  imposible  por  la 
naturaleza  misma  de  los  hechos,  y las  dudas,  la  confu- 
sión, sería  el  resultado  de  una  declaración  semejante. 
Se  dice  también  que  hay  bondad  y justicia  en  la  de- 
claratoria última  que  hace  el  artículo  2.  ° de  nuestro 
Código  Penal,  castigando  las  faltas  solo  cuando  han 
sido  consumadas:  no  hay  se  agrega  tentativas  de  falta, 
ni  faltas  frustradas. 

Yários  grupos  de  faltas  hace  nuestro  Código,  pre- 
viendo diferentes  casos  y muchas  de  aquellas  antiguas 
infracciones  señaladas  en  las  veintiocho  leyes  del  libro 
quince  de  la  sétima  Partida. 

El  delito,  entre  más  leve,  necesita  una  penalidad 
más  lijera.  Así  es  como  concebimos  la  existencia  de 
las  faltas,  sujetas  á un  procedimiento  sencillísimo  y á 
castigos  bastante  suaves. 

Es  bajo  este  concepto  que  admitimos  que  las  simples 
faltas  consienten  una  apreciación  particular,  ya  respec- 
to á las  circunstancias  agravantes  y atenuantes,  lo  mis" 
mo  que  por  lo  que  toca  al  cúmulo  de  las  mismas.  Los 
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cómplices  en  ellas,  conforme  el  artículo  441  del  Código 
Penal,  son  castigados  con  los  dos  tercios  de  la  pena 
que  merezca  el  autor;  ¿por  qué  entonces  no  aceptar  que 
las  faltas  sean  igualmente  punibles,  aún  cuando  no  se 
hayan  consumado,  si  fueren  frustradas  contra  la  'per- 
sona y contra  la  propiedad? 

El  Sr.  Viada  y Vilaseca  dice,  y sostiene  con  razón, 
que  las  faltas  contra  la  persona,  ó la  propiedad  acusan 
en  su  autor  mayor  grado  de  perversidad,  y por  lo  que 
en  ellas  se  obrará  cuerdamente  castigando  no  solamen- 
te la  consumación,  si  que  también  la  frustración  de  se- 
mejantes hechos. 

Muchas  de  las  faltas  que  en  nuestro  Código  se  casti- 
gan, significan  un  hecho  frustrado,  la  tentativa  de  le- 
sión de  un  derecho,  que  se  pena  en  concreto,  y poca 
consecuencia  habria  en  castigar  á veces  á los  cómpli- 
ces, dejando  impunes  á los  que  toman  parte  activa  en 
un  atentado  contra  las  personas  ó contra  la  propie- 
dad, pero  que  no  realizan  su  mal  propósito. 

Hay  tentativas  y frustraciones  que  se  penan  como  el 
mismo  hecho  consumado. 

El  Sr.  Ortolan,  comentando  la  lejislacion  francesa, 
crée  que  la  verdadera  proporción  estaria  estableciendo 
que  las  tentativas  de  delitos  de  policía  correccional, 
fuesen  punibles  en  general,  pero  con  una  pena  menor 
del  consumado,  y solo  en  algunos  casos  inferiores,  con- 
signa la  impunidad,  por  quedar  fuera  de  toda  pena  a- 
preciar  un  acto  insignificante. 

En  resúmen,  no  vemos  inconveniente  en  aceptar  que 
acciones  ú omisiones  que  no  producen  un  mal,  en  las 
que  apenas  hay  culpabilidad  alguna  y hacen  difícil  y 
embarazosa  su  estimación  y castigo,  queden  impunes; 
pero,  establézcase  alguna  limitación  respecto  de  los  a- 
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tentados  contra  la  persona  y contra  la  propiedad.  ¿Có- 
mo no  lia  de  ser  acreedor  á un  castigo  el  que  si  no  in- 
frie una  lesión  á otro,  le  arroja  una  piedra,  aunque  no 
la  acierta,  ó el  que  pretende  un  hurto  en  menor  canti- 
dad de  dos  pesos  y lo  frustra?  La  pena  podría  fijarse 
en  relación  á la  que  se  señala  para  los  cómplices,  to- 
mándose una  base  análoga. 

El  párrafo  I.  del  título  I.  de  nuestro  Código  Penal, 
termina  con  el  artículo  3.  ° que  dice  que  no  quedan 
sujetos  á sus  disposiciones,  los  delitos  que  se  hallan 
llenados  por  leyes  especiales. 

En  efecto,  hay  hechos  previstos  por  las  leyes  milita 
res,  por  las  de  Hacienda  &,  que  tienen  una  naturaleza 
propia,  y por  lo  mismo  se  castigan  de  una  manera  es- 
pecial. Sin  embargo,  esas  lejislaciones  especiales  se 
cuidan  de  mantener  la  mayor  uniformidad  posible,  co- 
mo base  de  una  buena  administración  de  justicia. 

Todo  lo  que  se  decide  es  que  en  los  delitos  comu- 
nes debe  rejir  la  penalidad  del  mismo  Código,  no  im- 
portando cuál  sea  el  Tribunal  sentenciador,  el  proce- 
dimiento, ni  el  fuero  del  reo,  aunque  nosotros  creemos 
deber  salvar  de  tal  teoría,  aquellos  casos  precisamente 
en  que  el  lejislador  preceptúe  lo  contrario,  lo  que  si 
raro,  puede  suceder  y aun  suceder  por  consideraciones 
también  especiales. 

En  los  delitos  de  imprenta  cabe  una  escepcional  con- 
sideración. Algunos  no  ven  en  ellos  sino  delitos  espe- 
ciales, y otros,  solo  delitos  cometidos  por  medio  de  la 
imprenta.  No  cabe  duda  de  que  en  obsequio  de  la  in- 
dependencia de  la  razón  humana,  la  libertad  de  escri- 
bir y emitir  cada  uno  libremente  sus  ideas  sin  prévia 
censura,  ni  otras  trabas,  hace  que  no  podamos  consi- 
derar los  delitos  de  impreuta,  en  todo,  bajo  el  mismo 
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prisma  que  los  comunes. 

La  imprenta  es  una  institución  que  llena  altos  fines 
.sociales,  por  lo  que  es  regla  en  muchas  lejislaciones, 
no  perseguir  al  cómplice,  al  encubridor  &c.,  sino  solo 
al  autor. 

El  dia  que  no  se  rodeara  de  ciertas  garantías  á la 
prensa,  y se  entregaran  fácilmente  los  escritores  pú- 
blicos al  juicio  de  los  tribunales,  el  temor  de  las  perse- 
cuciones acabaría  con  el  uso  de  una  libertad,  tal  vez  la 
mas  sagrada,  puesto  que  es  bastante  á reconquistar  la» 
demas. 

El  pensamiento  del  artículo  á que  aludimos  es  bajo 
todos  conceptos  perfecto,  porque  es  de  entenderse,  que 
deja  siempre  paso  á la  unificación  de  fueros,  para  que 
haya  una  sola  ley,  solo  un  derecho  en  cuanto  sea  posi- 
ble y racionalmente  aceptable. 

USTo  obstante  ser  este  nuestro  parecer,  concluirémos 
manifestando  que  la  declatoria  de  que  nos  ocupamos, 
no  serejistra  en  muchos  Códigos,  por  conceptuarse  in- 
necesaria, en  cuanto  que  las  leyes  especiales  no  dero- 
gadas, tienen  precisamente  que  rejir  en  las  materias 
que  comprenden,  desde  el  momento  que  son  tales  le- 
yes; y en  cuanto  á la  fuerza  obligatoria  del  Código  Pe- 
nal, tampoco  puede  dársele  en  ningún  caso,  una  esten- 
sion  mayor,  que  la  que  entró  en  los  propósitos  del  le- 
jislador,  aún  cuando  no  se  haga  espresa  consignación 
de  principio  tan  incontrovertible. 


CIRCUNSTANCIAS  EXIMENTES  DE  RSPONSABILIDAD. — 
APRECIACION  DE  LA  LOCURA,  SORDO-MUDEZ, 
SONAMBULISMO  Y EBRIEDAD. 

VIII. 

Vamos  á abordar  ya  algunas  cuestiones  de  carácter 
más  trascendental  y acerca  de  las  cuales  darémos  no 
sin  alguna  desconfianza  nuestro  parecer,  por  obrar  ra- 
zones de  diferente  jénero,  que  ponen  en  couflicto  nues- 
tra opinión  y nos  dificultarán  á veces  formar  un  crite- 
rio exacto. 

Es  llegado  el  caso  de  ocuparnos  de  las  circunstancias 
eximentes  de  responsabilidad  criminal,  sin  perjuicio 
de  la  civil,  que  puede  tener  siempre  cabida  indepen- 
dientemente. 

En  la  criminalidad  encontramos  dos  elementos  cons- 
titutivos: el  lieclio  material  y la  culpabilidad  del  ajen- 
te,  culpabilidad  que  se  determina  por  el  concurso  de 
su  intelijencia,  de  su  intención  y de  su  libertad,  sin 
las  cuales  la  infracción  queda  reducida  á un  fieclio  pu- 
ramente material,  fuera  del  alcance  de  la  ley. 

Si  ésta,  en  la  jeneralidad  de  los  casos  establece  una 
presunción  j uris  et  de  jure,  de  ser  voluntaria  toda  ac- 
ción ú omisión  penada  por  la  ley,  también  formula  re- 
glas para  el  criterio  de  los  jueces,  enumerando  las  cir- 
cunstancias que  eximen  de  responsabilidad  criminal. 

Las  circunstancias  á que  liemos  de  referirnos,  son 
opuestas  bajo  este  concepto  á las  constitutivas  del  de- 
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lito,  y versan  sobre  la  falta  de  inteligencia  para  discer- 
nir la  acción  buena  de  la  mala,  como  sucede  al  loco,  al 
menor  de  diez  años;  y sobre  la  falta  de  libertad  que 
impide  obrar  de  otra  suerte  que  causando  daño,  ya 
coarten  dichas  circunstancias  la  libertad  materialmen- 
te, como  la  fuerza  irrresistible,  ya  moralmente,  por  a- 
consejar  la  razón  se  obre  de  aquel  modo,  como  en  la 
justa  defensa,  ó si  se  obra  por  miedo  insuperable.  Lo 
mismo  sucede  cuando  falta  la  intención,  y no  hay  cul- 
pa en  el  ájente  al  ejecutar  con  la  dilijencia  debida  un 
acto  lícito. 

Hubiéramos  deseado  que  nuestro  Código  penal  des- 
de luego  enumerase  todas  esas  circunstancias  que  exi- 
men de  responsabilidad,  en  vez  de  iniciarse  diciendo 
que  no  hay  delito  cuando  el  autor  se  halla  en  estado 
de  demencia  en  el  momento  de  la  acción,  y agrega  des- 
pués que  los  locos  que  cometan  algún  delito,  serán  en- 
cerrados en  alguna  de  las  casas  destinadas  para  los  de 
su  clase,  ó entregados  á su  familia  bajo  la  competente 
caución,  á prudente  arbitrio  del  juez. 

Se  tiene  además  que  es  necesario  evitar  la  contradic- 
ción que  se  observa  en  los  artículos  4.  ° y 5.  ° del  Có- 
digo Penal:  el  uno  supone  que  no  delinquen,  y el  otro 
que  cometen  delito,  con  cuyos  conceptos  opuestos  po- 
dida objetarse  la  responsabilidad  civil. 

Estar  escrrsado  de  las  consecuencias  penales  de  un 
delito,  es  diferente  de  que  no  haya  un  hecho  punible, 
que  á nuestro  juicio  existe,  desde  el  momento  en  que 
ha  sido  quebrantado  el  jjrecepto  legal.  El  que  mata  ó 
hiere  estando  loco,  simplemente  está  escusado  ante  la 
ley  de  responder  del  acto  que  ejecutó,  acto  rejirobado 
por  la  misma  ley. 

También  es  defectuoso  nuestro  Código  por  hablar 


—49— 


indistintamente  de  la  demencia  y de  la  locura,  pare- 
ciendo de  su  contesto  que  hace  á veces  sinónimas  esas 
voces,  y otras,  que  las  aplica  en  sentido  particuiar. 

Comprendemos  que  el  espíritu  de  la  ley  es  eximir 
de  castigo  al  que  en  los  momentos  de  obrar,  carece  de 
razón,  por  hallarse  perturbadas  sus  facultades  intelec- 
taales.  No  teniendo  el  loco  conocimiento  de  la  morali- 
dad de  sus  actos,  ni  dirijiéndose  por  los  dictámenes  de 
su  razón,  faltan  la  libertad  y la  inteligencia  que  consti- 
tuyen la  voluntad  necesaria  para  que  fuera  justiciable 
el  hecho.  Bajo  este  concepto,  es  exacto  el  criterio  del 
lejislador,  pero  no  conviene  hacer  uso  de  voces  sujetas 
á interpretación  diferente. 

En  la  demencia  hallan  algunos  falta  de  juicio,  sose- 
gada y tranquila;  la  locura  dicen  otros,  que  se  veriñca 
cuando  hay  accesos  de  delirio  ó de  furor.  No  estamos 
porque  se  empleen  diversas  denominaciones,  por  las 
falsas  y funestas  interpretaciones  que  se  ocasionarían; 
y no  siendo  posible,  y sí  embarazosa,  una  clasificación 
prolija  de  todas  las  enfermedades  mentales,  ó el  espre- 
sar  todas  las  fases  porque  pasa  el  entendimiento  hu- 
mano, busquemos  la  reforma  en  una  palabra  jenérica, 
que  abrace  todas  las  formas  del  entendimiento  huma- 
no enfermo. 

La  voz  locura , aunque  la  más  vulgar,  está  al  alcan- 
ce de  todos  y es  jeneralmente  aplicada  á toda  clase  de 
alteraciones  mentales,  siendo  por  consecuencia  en  este 
sentido  una  voz  jenérica  y de  sentido  colectivo. 

El  inciso  á que  nos  contraemos,  podría  concebirse 
en  el  sentido  de  estar  exento  de  responsabilidad  ‘ ‘el  lo- 
co ó falto  da  razón,  sea  cual  fuere  la  forma  de  su  locu- 
ra ó falta  de  razón,  á no  ser  que  haya  obrado  en  un 
intervalo  lúcido.” 
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En  los  casos  prácticos  que  ocurran,  se  determinará- 
la  forma  que  reviste  la  locura,  es  decir,  si  hay  idiotis- 
mo, imbecilidad,  monomanía  etc.,  y si  la  enfermedad 
es  tal  que  priva  de  la  razón  y conduce  á la  irresponsa- 
bilidad del  acusado. 

La  perturbación  mental  admite  grados,  y bajo  este 
concepto,  la  pena  deberia  ser  proporcionada  al  discer- 
nimiento y grado  de  libertad  individual;  pero,  siendo 
imposible  el  determinarlo  prácticamente,  la  regla  tie- 
ne que  ser  un  tanto  absoluta,  salvo  el  apreciar  circuns- 
tancias de  atenuación,  según  sean  los  casos. 

Casi  todos  los  delincuentes  obran  por  perturbación 
del  sentido  moral,  ó impelidos  por  su  temperamento 
orgánico.  Hay,  pues,  algo  de  fatalidad  en  los  delitos; 
mas  como  el  criminal  es  siempre  un  ser  intelijente,  que 
tiene  en  su  mano  la  libertad  necesaria  para  morij erar- 
se y correjir  sus  pasiones,  el  castigo  es  necesario. 

La  resolución  de  los  casos  en  que  se  presenta  la  sor- 
do-mudez,  el  sonambulismo  y la  embriaguez,  ha  solido 
ofrecer  alguna  dificultad,  que  á nuestro  juicio,  queda 
prevista  en  el  inciso  que  proponemos. 

El  sordo-mudo,  por  este  solo  hecho,  no  es  un  hom- 
bre falto  de  entendimiento  sano.  El  sonámbulo  no  tie- 
ne conciencia  de  lo  que  hace.  Bajo  este  concepto,  el 
sordo-mudo  solo  será  irresponsable  si  se  halla  en  esta- 
do de  imbecilidad  ó idiotismo,  y el  sonámbulo  estará 
exento  de  ella,  si  aduce  un  plena  justificación. 

Cuando  una  persona  es  jeneralmente  tenida  por  lo- 
ca, la  presunción  jurídica  es  que  obró  en  su  estado  or- 
dinario de  locura;  ahora,  si  su  estado  habitual  es  la  sa- 
lud, la  presunción  es  que  obró  en  un  intervalo  de  razón, 
correspondiendo  á la  defensa  comprobar  la  locura  en 
el  momento  critico. 
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Por  lo  que  toca  á la  embriaguez  cuando  es  completa , 
os  decir,  que  priva  al  hombre  en  lo  absoluto  de  la  ra- 
zón, quisiéramos  ver  establecido,  según  el  juicio  más 
aceptable,  que  escusa  de  responsabilidad,  si  es  acci- 
dental á involuntaria , porque  el  acto  es  entonces  tan 
irresponsable  como  el  de  un  loco  cualquiera,  cuya  ra- 
zón está  perturbada  por  causas  ya  personales,  ya  es- 
trañas. 

Sin  embargo,  el  que  por  hábito  ó voluntariamente 
se  embriaga,  comete  una  imprudencia  temeraria , y 
como  tal  debería  ser  el  castigo,  más,  entiéndase  que 
hablamos  de  ebriedad  completa , que  priva  en  lo  abso- 
luto de  la  razón , no  de  esa  ebriedad  que  la  práctica  a- 
cepta.  llamándose  ebrio  al  que  está  simplemente  “ to- 
mado'’ ó “chispa”  Empero,  si  alguno  se  embriaga  con 
el  propósito  de  delinquir,  no  habría  motivo  de  exen- 
ción, ni  de  atenuación. 

Respecto  á la  simple  ebriedad  que  perturba,  sin  pri- 
var completamente  de  la  razón,  sería  como  hoy,  una 
circunstancia  atenuante,  siempre  que  no  sea  habitual, 
en  los  téi  minos  del  inciso  6.  ° artículo  7.  ° del  mismo 
Código. 

Son  tan  várias  las  opiniones  de  los  jurisconsultos  a- 
cerca  de  este  punto,  y tan  encontradas  las  disposicio- 
nes de  los  Códigos,  que  al  proponer  esta  reforma,  lo 
hacemos  con  alguna  desconfianza,  aunque  con  lo  con- 
vicción que  produce  el  estudio  detenido  que  hemos  he- 
cho. 

Sí,  pues,  la  embriaguez  produce  muchas  veces  la  lo- 
cura, como  tal  deberá  apreciarse.  Si  culpablemente  al- 
guno se  entrega  á ese  hábito;  hay  imprudencia;  y sino 
hay  perturbación  completa,  habra  una  atenuante,  sal- 
vo el  hábito  culpable,  y lo  mismo  cuando  se  busca  la 
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bebida  como  medio  para  cometer  el  delito. 

Podrá  ser  difícil  apreciar  el  grado  de  perturbación 
mental  en  el  ebrio;  pero,  creemos  que  no  faltan  medios 
de  prueba  y siquiera  habrá  una  base  en  armonía  con 
lo  que  demanda  la  justicia  y el  buen  criterio  judicial. 

Podemos  asegurar  que  esta  teoría  está  en  parte  de 
acuerdo  con  lo  que  se  prescribe  en  el  Código  penal 
mejicano,  y con  la  opinión  sustentada  por  el  juriscon- 
sulto Azcutia  y por  reputados  autores  de  medicina  le- 
gal. A otros,  quédales  el  trabajo  de  calificarla;  y bien 
que  no  sea  del  todo  acertada,  con  sinceridad  la  susten- 
tamos, en  el  deseo  de  que  en  el  particular  se  reforme 
nuestra  lejislacion  penal,  ó de  que  por  lo  raénos  se  me- 
dite lo  más  justo,  por  aquellos  á quienes  su  ilustración 
les  pone  en  competencia  de  hacerlo. 

En  nuestro  ánimo  no  entra  el  censurar  de  una  ma- 
nera acre  las  lejislaciones  que  conceptúan  agravante  la 
circunstancia  de  la  ebriedad.  Acaso  tengan  en  cuenta 
que  ella  es  un  vicio  muy  jeneralizado,  principalmente 
entre  los  individuos  de  las  clases  proletarias,  que  de- 
linquen arrastrados  por  las  bebidas  embriagantes,  im- 
portando al  progreso  de  los  pueblos  el  que  se  morali- 
cen las  costumbres  y el  oponer  un  dique  á inclinación 
tan  fatal. 

Lo  frecuente  de  los  casos  que  se  presentan,  solo  sig- 
nifica que  la  justicia  está  más  espuesta,  y que  lo  que 
hay  que  combatir,  es  el  vicio  en  sus  causas,  más  que 
en  sus  efectos. 

Si  no  puede  estirparse  la  embriaguez,  redúzcanse  sus 
proporciones,  y por  consiguiente  el  número  de  los  de- 
litos provenientes  de  ese  vicio,  pero  no  se  sacrifiquen 
los  principios  humanitarios  más  sagrados,  la  justicia, 
la  lójica  y el  sentido  común. 


PBOCE OIMIENTO  RESPECTO  DE  I, OS  LOCOS  (5  FALTOS  DE 
ENTENDIMIENTO  SANO. 


IX. 

La  situación  escepcional  del  que  delinque  estando 
loco,  ó de  aquel  á quien  le  sobreviene  la  perturbación 
mental  después  de  cometido  el  delito,  durante  el  en- 
eausamiento,  ó bien  liallándoss  cumpliendo  condena, 
exije  digamos  algo  en  el  particular. 

El  que  delinque  en  estado  de  locura,  está  realmente 
esceptuado  de  responsabilidad  penal.  También  aquel 
cuya  razón  está  estraviada  no  es  un  ájente  capaz  de  es- 
carmiento, y puede  decirse  que  por  el  contrario,  está 
fuera  del  alcance  de  la  ley  penal. 

Estraño  á toda  sensación,  ¿qué  significaría  para  él 
la  pena?  Nos  recuerda  su  estado  la  escuela  estoica, 
porque  ajeno  á toda  sensación,  para  él  sería  el  cas- 
tigo enteramente  ineficaz,  sin  virtudes  algunas  para  el 
escarmiento,  ni  para  evitar  la  reproducción  de  los  de- 
litos bajo  sus  mil  formas  diferentes. 

El  que  sobrelleva  la  pesada  carga  de  la  locura,  es 
digno  de  compasión;  es  una  víctima,  mas  que  un  ajen- 
te  activo  del  crimen.  Hay  no  obstante  algo  qne  hacer 
para  seguridad  de  él,  de  los  demás,  y en  una  palabra, 
de  la  sociedad  puesta  en  peligro  y en  estado  de  alarma. 

Nuestros  codificadores  creyeron  ser  bastante  previ- 
sores estableciendo  que  los  locos  que  cometan  un  deli- 
to, sean  encerrados  en  una  de  las  casas  destinadas  pa- 
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ra  los  de  su  clase  ó entregados  á sus  familias  bajo  com- 
petente caución,  á prudente  arbitrio  del  Juez  (artículo 
5.  ° del  Código  penal).  Esto,  suponiendo  que  se  delin- 
ca en  estado  de  locura,  porque  de  otra  suerte,  según  el 
artículo  64  del  mismo  Código,  si  el  criminal  cae  en  lo- 
cura ó en  imbecilidad  después  de  pronunciada  sentencia 
firme  ó ejecutoria,  se  suspende  su  cumplimiento  tan  so- 
lo en  cuanto  á la  pena  personal,  sin  perjuicio  de  obser- 
varse lo  establecido  en  el  artículo  5.  ° de  que  antes  ha- 
blado, Se  agrega  que  en  cualquier  estado  que  recobre 
el  juicio,  deberá  cumplirse  la  sentencia,  salvo  que  la 
pena  hubiese  prescrito;  y lo  mismo  se  procede  siempre 
que  la  perturbación  mental  sobreviniere  hallándose  el 
sentenciado  cumpliendo  sentencia. 

El  artículo  5.  ° de  nuestro  Código,  parece  dar  en  el 
particular  facultades  enteramente  discrecionales  á los 
Jueces.  ¿Convendrá  ésto?  Si  el  loco  está  exento  de  pe- 
na, la  sociedad  no  puede,  no  debe  permanecer  desar- 
mada; á las  fieras  se  las  persigue,  se  las  mata;  y á los 
locos  se  les  cura,  se  les  encierra,  pero  no  con  impru- 
dente confianza  se  les  deja  libres. 

Sería  la  última  imprevisión  no  distinguir  la  ley  los 
delitos  graves  y los  leves.  En  los  menos  graves,  puede 
haber  hasta  una  facultad  discrecional;  no  así  en  los 
verdaderamente  graves,  si  el  mal  que  está  espuesto  á 
recibir  la  sociedad  es  mayor,  ó si  hay  mayor  peligro 
de  que  lo  reciba,  como  sucadería  tratándose  de  un  re- 
incidente. Fuera  de  esta  restricción,  creemos  que  siem- 
pre que  al  Juez  correspondiera  hacer  uso  de  una  facul- 
tad discrecional,  debería  particularmente  apreciar  las 
circunstancias  mismas  del  hecho,  las  personales  del  a- 
jente,  y las  de  la  persona  encargada  de  su  cuidado,  i- 
gualmente  que  la  estimación  de  la  responsabilidad  pe- 
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cuniaria,  que  como  garantía,  según  los  casos,  podría 
exijirse. 

Imponer  á los  Jueces  la  obligación  precisa  é inelu- 
dible de  admitir  fianza,  sería  una  medida,  que  por 
mas  que  tuviera  en  su  abono  procurar  el  alivio  de  un 
fatal  trastorno,  no  tendría  en  su  apoyo  lo  que  deman- 
da el  buen  orden  social,  cuando  ya  se  lia  presentado 
un  caso,  que  advierte  la  proximidad  de  los  peligros. 

En  un  pais  donde  no  ^existen  establecimientos  de 
dementes,  el  designarlos  en  el  caso  .de  que  nos  ocu- 
pamos, es  poner  á las  autoridades  en  la  precisión  de 
entregarlos  á sus  familias. 

Si  la  beneficencia,  bastante  abundante  entre  noso- 
tros, no  lia  llegado  al  grado  de  perfección  que  deseá- 
ramos, son  de  preverse  los  casos  prácticos  que  ocur- 
ran, autorizando  á los  Jueces  para  guardar  á los  locos, 
siempre  que  se  ofrezca  tal  evento,  en  local  aparente, 
que  sin  tener  el  carácter  de  prisión,  satisfaga  una  as- 
piración en  favor  de  la  desgracia  y para  bien  de  los 
que  pudieran  estar  espuestos  á ser  ofendidos  por  seres 
faltos  de  razón  y que  ya  lian  delinquido. 

No  podemos  aplaudir  la  disposición  del  código  sal- 
vadoreño, que  designa  como  lugar  de  reclusión  la  cár- 
cel pública,  de  la  cual  no  pueda  salir  el  loco,  sin  auto- 
rización del  Tribunal. 

En  las  cárceles  se  encierran  á los  que  cumplen  una 
condena;  y el  falto  de  razón,  por  el  contrario,  está  e- 
xento  de  castigo.  Tampoco  pueden  los  establecimien- 
tos penales  ser  aparentes  para  una  enfermedad  que 
exije  cuidados  y atenciones. 

Insistimos,  bajo  este  concepto,  en  la  iciea  que  liemos 
emitido;  pensamos  que  entre  nosotros  no  es  bastante  el 
que  pueda  haber  en  los  Hospitales  lugares  ad-hoc \ para 
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ellos,  sino  que  es  ya  una  necesidad  imperiosa  el  crear 
establecimientos  de  carácter  especial,  es  decir,  casas- 
de  locos. 

Contra  las  tormentas  se  elevan  los  para-rayos,  y á 
los  torrentes  que  se  desbordan,  se  les  enfrena  con  es- 
tacadas y con  diques.  Así,  el  poder  público,  cuando  li- 
na persona  que  no  tiene  razón,  perturba  la  sociedad  y 
le  causa  males,  posee  el  derecho  de  rodear  de  embara- 
zos á esa  persona,  para  impedirle  cometer  lo  qíie  ya 
en  una  ocasión  cometiera.  Esas  medidas  de  precaución, 
estarán  en  relación  de  la  mayor  gravedad  del  mal  cau- 
sado, de  la  alarma  social  y de  la  garantía  que  deman- 
de la  seguridad  de  los  demás. 

El  artículo  64  de  nuestro  Código,  tiene  naturalmen- 
te que  referirse  al  inciso  de  que  nos  ocupamos,  y que- 
dar de  esta  suerte  modificado  consiguientemente. 

El  criminal  á quien  sobreviene  la  locura,  no  está  e- 
xento  de  responsabilidad.  El  artículo  5.  ° habla  de- 
cuando  se  comete  el  acto  en  estado’de  locura,  y el  64 
debe  comprender  no  solo  cuando  sedncide  en  ella  des- 
pués de  pronunciada  sentencia  y durante  la  condena, 
sino  también  al  tiempo  de  la  sustanciacion  de  la  causa. 

En  este  último  caso,  que  es  el  único  que  no  prevé 
nuestro  Código,  debería  adoptarse  el  mismo  procedi- 
miento del  artículo  5.  ° , sobreseyéndose  con  el  carác- 
ter de  provisional  en  la  causa,  entre  tanto  que  recobra 
el  juicio  el  culpado,  para  reanudar  su  secuela,  siempre 
que  no  haya  prescrito  la  acción  penal. 

.N  o estamos  porque  se  les  ponga  en  absoluta  liber- 
tad, pues  esto  daría  lugar  á mil¡fraudes  y á simular, 
como  no  es  difícil,  una  enfermedad,  cuya  calificación 
á veces  no  deja  de  presentar  dificultades.  El  encierro 
en  el  establecimiento  respectivo,  si  se  trata  de  delito 
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grave  ó reiterado,  y la  entrega  bajo  caución  á la  fami- 
lia, serán  preservativos  racionales  para  la  sociedad. 

El  tiempo  del  encierro,  que  siempre  es  una  restric- 
ción de  la  libertad,  podría  tomarse  en  consideración  al 
imponer  la  condena,  ó abonarse  á ella.  La  inflexibili- 
dad de  la  ley,  respecto  á esa  restricción,  debería  en- 
tenderse mientras  no  prescríba  la  acción  penal,  ó la 
misma  pena,  pues  reemplaza  ya  entonces  á la  acción 
judicial,  la  administrativa. 

El  código  salvadoreño  que  ántes  liemos  citado,  con- 
signa una  teoría  á nuestro  juicio  con  precedentes  muy 
poco  aceptables:  quiere  que  cuando  el  delincuente  cai- 
ga en  locura,  se  le  aplique  la  pena  inferior  en  un  gra- 
do, notificándosele  la  sentencia  condenatoria  basta  que 
recobre  la  razón.  He  ahí,  una  atenuante  calificadísima 
y estraña  al  hecho  mismo.  Parece  también  adoptarse 
el  procedimiento  en  rebeldía,  que  con  algunas  limita- 
ciones, admite  el  jurisconsulto  Pacheco,  en  el  concep- 
to de  volverse  á abrir  la  causa,  cuando  el  reo  recobra 
la  razón. 

Si  la  idea  es  no  afectar  los  intereses  civiles,  puede 
dejarse  expedita  la  acción  civil,  para  ventilarla  con 
los  guardadores  del  loco,  á reserva  de  lo  que  se  esta- 
blezca definitivamente  en  el  procedimiento  criminal, 
al  cual  se  subordinará  y como  una  escepcion  necesaria 
á lo  prescrito  en  el  artículo  15  del  de  la  ley  de  enjui- 
ciamiento. La  sentencia  sería  ejecutable  bajo  caución. 

El  procedimiento  criminal  no  puede  continuar  si  no 
existen  las  condiciones  morales  para  deducir  un  cargo 
y si  falta  en  el  acusado  la  posibilidad  de  defenderse 
personalmente,  y no  puede  notificarse  a otro  la  senten- 
cia, por  tratarse  de  lo  que  es  al  reo  puramente  perso- 
nal; pero  en  lo  civil,  cabe  el  procedimiento  en  rebel- 
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dia,  con  un  defensor  especíñco,  por  ser  otro  su  carácter. 

Al  condenado  á muerte,  á quien  sobreviene  la  locu- 
ra, quisiéramos  que  al  recorbrar  la  razón,  solo  se  le  a- 
plicara  la  pena  inmediata  inferior,  es  decir,  diez  años 
de  presidio  con  calidad  de  retención.  Habrá  ciertamen- 
te casos  de  simulación;  pero  la  justicia  social  se  senti- 
ría estraviada,  si  el  desgraciado  que  pierde  la  razón, 
la  recobra  solo  para  privarle  de  la  vida. 

En  Rusia  y en  Austria  la  suerte  del  demente  se  de- 
ja á cargo  de  la  policía;  y en  Inglaterra  puede  mandar 
el  Tribunal  que  quede  en  la  cárcel  basta  que  plazca  al 
Rey.  Todo  prueba  la  necesidad  de  tomar  medidas  de 
precaución,  particularmente  con  los  ébrios. 

En  éstos,  lo  que  cabe  es  que  ejerza  una  acción  más 
directa  la  policía,  evitando  el  abuso  de  los  licores  em- 
briagantes, para  destruir  sus  perniciosos  efectos.  Las 
sociedades  de  temperancia,  como  dice  el  Señor  Mata, 
serán  infinitamente  más  poderosas  para  disminuir  los 
delitos  cometidos  durante  la  embriaguéz,  que  todos 
los  Códigos  más  severamente  sancionados  contra  ella; 
la  ley  de  Malioma,  prohibiendo  el  uso  del  vino,  vale 
infinitamente  más  que  la  ley  iglesa,  que  castiga  doble- 
mente al  beodo. 

Sin  entrar  en  más  amplios  detalles,  tenemos  la  con- 
vicción de  que  las  autoridades  administrativas,  en  to- 
do caso,  dispensan  su  bienhechor  influjo,  precabiendo 
la  repetición  de  ios  delitos  y guardando  á los  delin- 
cuentes, en  lugares  propios,  no  tanto  para  su  rejene- 
racion  si  han  perdido  el  juicio,  sino  para  dar  paso  á la 
ciencia,  que  en  muchas  ocasiones,  devuelve  la  razón  al 
hombre  ó le  permite  hacer  llevadera  su  situación,  sem- 
brando de  consuelos  á la  sociedad,  amenazada  por  es- 
travios  de  los  más  tristes. 
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La  embriaguez  en  sí,  es  una  falta  contra  la  mora!, 
que  pone  en  peligro  de  delinquir,  y que  por  lo  mismo, 
los  reglamentos  de  policía,  deben  evitar. 

Ya  hemos  dado  nnestra  opinión  acerca  de  ella.  No 
estamos  de  acuerdo  con  filósofos  como  Aristóteles  que 
aplican  una  doble  penalidad  por  los  delitos  cometidos 
en  ese  estado,  castigando  la  falta  de  haberse  embria- 
gado y el  haber  querido  implícitamente  el  acto  culpa- 
ble cometido. 

Estamos  porque  la  administración  pública  reprima 
en  lo  posible  esa  desgracia;  estamos  porque  limitando 
el  vicio  de  la  embriaguéz,  se  reduzca  el  número  de  los 
delitos. 

Los  ébrios  deben  ser  perseguidos  por  los  reglamen- 
tos de  policía.  En  Rusia  el  que  es  sorprendido  en  esta- 
do de  embriaguéz,  se  le  condena  á una  multa  y á bar- 
rer las  calles.  En  Inglaterra  solo  es  castigada  con  mul- 
ta, y en  algunas  partes,  como  en  los  Cantones  de  Urí 
y Unterwold,  son  igualmente  penados  los  que  inducen 
á la  ebriedad  y los  taberneros  en  cuyos  establecimien- 
tos se  toma  abusivamete  el  licor,  esto  es,  donde  se  ha- 
llan ébrios.  Sabido  es  que  entre  nosotros  ha  existido 
una  casa  correccional  á ellos  destinada,  con  talleres 
para  que  se  ocupen  útilmente  durante  su  reclusión. 

La  ley  en  iin  no  debe  ser  una  palabra  violenta  y du- 
ra, sino  la  amiga  de  la  humanidad,  la  garantizadora 
de  nuestros  derechos,  la  atalaya  de  todas  nuestras  des- 
gracias, digna  en  todo  de  países  civilizados,  de  pue- 
blos ocultos. 


INFLUENCIA  DE  LA  EDAD. — PENAS  INFERIORES  EN  GRADO. 


X. 

La  ley  no  puede  racionalmente  declarar  responsable, 
al  que  no  discierne  el  bien  del  mal.  Cuando  falta  la  li- 
bertad ó la  razón  moral,  no  hay  delito,  ó mejor  dicho, 
no  cabe  la  imputabilidad. 

La  edad  puede  modificar  diferentemente  el  grado 
de  discernimiento,  porque  en  relación  de  ella,  se  de- 
sarrolla la  intelijencia  y por  consiguiente  la  libertad  y 
la  razón  moral. 

El  hombre,  al  nacer,  tiene  el  principio  de  todas  sus 
facultades,  que  solo  lentamente  se  desarrollan,  hasta 
que  la  vejez  las  entorpece  y llega  la  época  de  su  decre- 
cimiento, para  desaparecer  al  fin. 

Cuando  el  hombre  viene  á la  vida,  ni  aún  puede  sos- 
tener el  peso  de  su  cabeza;  débil  al  principio,  se  vigo- 
riza con  el  trascurso  de  los  años,  adquiriendo  su  inte- 
lijencia el  conocimiento  de  lo  bueno  y de  lo  malo. 
También  en  el  periodo  de  la  decrepitud,  decaen  las 
fuerzas,  tocándose  los  estreñios  de  la  vida,  pues  tienen 
muchos  puntos  de  afinidad  la  niñez  y la  senectud.  En 
el  anciano  decrépito,  se  apaga  el  fuego  de  la  intelijen- 
cia; ya  no  distingue  la  luz  resplandeciente  del  astro 
del  dia,  y necesita  como  el  niño,  en  sus  primeros  pa- 
sos, quien  le  guie,  un  apoyo  que  le  mantenga  en  pié. 

Desde  las  leyes  de  las  Doce  Tablas,  hasta  nuestros 
dias,  la  edad  ha  sido  ya  causa  de  exención  de  respon- 
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sabilidad,  ya  motivo  de  atenuación. 

Las  legislaciones  modernas  llevan  sin  embargo  un  se- 
llo de  mayor  de  indulj  encía.  Mientras  el  Areópago  al- 
guna vez  condenó  á un  niño  á muerte  por  haber  saca- 
do los  ojos  á unas  codornices,  lioy  no  se  repite  ese  e- 
jemplo  de  barbarie. 

Nuestra  lejislacion,  lo  mismo  que  las  extranjeras, 
sigue  la  regla  de  las  presunciones,  según  sea  la  edad, 
■Solo  la  inglesa,  después  de  declarar  jenéricamente  dolí 
incapaz  al  menor  de  siete  años,  sustituye  al  criterio 
seguro  y natural  de  la  edad,  el  falaz  y por  consiguien- 
te inseguro  de  la  intelij encía  y la  milicia. 

En  los  niños  puede  llegarse  á admitir  lo  que  se  lla- 
ma perversidad  infantil,  pero  no  esa  malicia  que  caracú 
teriza  al  criminal  y digna  de  fuerte  reprensión. 

Lo  mismo  que  la  ley  civil  y la  ley  política  sujetan 
al  hombre  á diferente  consideración,  por  razón  de  su 
edad,  el  Código  penal  hace  diferentes  declaraciones 
que  pasarémos  á examinar. 

Hay  una  edad  en  que  se  carece  de  la  libertad  y de 
la  voluntad  necesarias  para  la  imputación.  El  inciso 
1.  ° del  artículo  6.  ° de  nuestro  Código,  establece  en 
consecuencia,  que  los  menores  de  diez  años  están  exen- 
tos de  responsabilidad. 

Como  á continuación  y hasta  los  quince  se  entra  en 
otra  edad,  en  que  fortaleciéndose  la  razón,  va  apun- 
tando la  reflexión  y se  duda  de  si  se  ha  obrado  ó nó 
con  discernimiento,  el  inciso  2.  ° del  mismo  artículo 
manda  que  si  se  decide  que  han  obrado  sin  discerni- 
miento, aún  cuando  estén  exentos  de  responsabilidad, 
-se  les  envíe  en  caso  de  delito  a una  casa  de  corrección 
<en  que  se  les  eduque,  permaneciendo  en  ella  el  tiem- 
po que  fije  la  sentencia,  sin  que  pueda  exceder  del  que 
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falta  para  llegar  á la  mayor  edad;  pero,  si  se  decide 
que  obró  con  dicernimiento,  según  el  artículo  56.  se  le 
impone  una  pena  discrecional,  siempre  inferior  en  dos 
grados  por  lo  menos  á la  señalada  por  la  ley  al  delito 
que  hubiere  cometido. 

Al  mayor  de  quince  años  y menor  de  diez  y siete  se 
aplica  en  el  grado  que  corresponda  la  pena  inmediata- 
mente inferior  á la  señalada  por  la  ley;  y en  jeneral  la 
circunstancia  de  ser  el  culpable  menor  de  diez  y siete 
años,  se  reputa  atenuante  por  el  inciso  2.  ° del  artícu- 
lo 7.  ° del  Código  Penal.  De  los  diez  y ocho  años  en 
adelante  se  supone  que  el  hombre  ha  adquirido  toda 
sil  madurez  de  entendimiento  y no  hay  motivo  alguno 
de  lenidad,  salvo  para  el  mayor  de  sesenta  años,  artí- 
culo 69,  por  deber  sufrir  la  condena  en  simple  correc- 
ción, cuando  se  le  inflija  la  de  prisión  ordinaria  ó de 
presidio  con  calidad  de  retención. 

Las  lejislaciones  extranjeras,  no  están  acordes  al  fi- 
jar la  edad  para  la  exención  de  responsabilidad  crimi- 
nal. En  la  romana  era  la  de  diez  años  y medio;  en  la 
inglesa  la  de  siete;  en  el  Código  austríaco  y en  el  de 
Luisiana  diez;  por  el  del  Brasil  catorce.  La  época  en 
que  se  ha  fijado  la  presunción  favorable  al  niño,  de 
que  obró  sin  decernimiento,  es  los  catorce  años  en  las 
leyes  romanas  y en  las  de  Inglaterra  y Austria;  á los 
trece  en  los  Estados  Unidos  y á los  diez  y siete  en  el 
Brasil.  En  Francia,  se  deja  á la  apreciación  del  Tribu- 
nal determinar  si  el  menor  de  diez  y seis  años  obró 
sin  dicernimiento. 

Por  nuestra  parte,  no  repararémos  que  nuestro  Có- 
digo fije  en  los  diez  años  la  edad  para  la  exención  de 
la  responsabilidad;  mas,  en  lo  que  se  refiere  á los  me- 
nores de  quince  años,  notamos  que  al  exijirse  que  el 
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Tribunal  haga  la  declaratoria  de  que  han  obrado  sin 
desernimiento,  parece  que  lo  contrario  fuera  la  pre- 
sunción legal,  siendo  así  que  la  prueba  que  debe  haber 
es  de  que  hubo  discernimiento.  En  lugar  de  decirse  sin 
discernimiento , debería  pues  ponerse  con  discerni- 
miento. 

No  opinamos  tampoco  porque  siempre  se  envíe  al 
menor  declarado  irresponsable  á una  casa  de  correc- 
ción, si  no  que  de  preferencia  sea  entregado  á su  fami- 
lia para  que  lo  vijile  y eduque,  y solo  en  su  falta,  lle- 
varlo á un  establecimiento  de  beneficencia,  apropósito 
para  el  objeto. 

El  tiempo  de  la  reclusión  podría  limitarse  por  el  que 
sea  bastante  para  que  el  recluso  se  perfeccione  en  su 
educación  primaria,  ó que  acredite  por  su  buena  con- 
ducta, poder  volver  al  seno  de  su  familia,  sin  inconve- 
nientes, ni  peligros  para  la  sociedad,  con  sujeción  á 
los  reglamentos  respectivos.  En  Méjico,  el  tiempo  no 
puede  exceder  de  seis  años;  la  mayoría  de  edad,  como 
se  fija  entre  nosotros,  no  es  del  todo  inaceptable,  aun- 
que lo  mejor  sería  dejar  algo  á la  discreción  judicial. 

No  es  del  todo  de  fácil  aplicación  la  regla  de  nues- 
tro Código,  según  la  cual  las  penas  pueden  ser  inferio- 
res en  un  grado  ó en  dos.  En  la  República  Mejicana, 
con  bastante  acierto  se  ha  adoptado  el  procedimiento 
de  subdividir  las  penas,  lo  mismo  que  en  Portugal. 

Nosotros  podríamos  establecer  que  en  los  casos  en 
que  se  dice  ser  la  pena  inferior  en  un  grado,  se  reduz- 
ca la  inflijible  a sus  dos  tercios,  y á un  tercio  siem- 
pre que  debiera  ser  inferior  en  dos  grados.  La  pena  su- 
perior en  un  grado,  se  obtendría  aumentado  un  tercio, 
y cuando  verificado  el  aumento  resulten  más  de  diez 
años,  se  entienda  ser  la  de  presidio  con  la  calidad  de 
retención. 
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Manifiesto  desacuerdo  ha  habido  por  no  entenderse 
fácilmente  y necesitar  rectificaciones,  el  designar  la  pe- 
na inferior  en  uno  ó más  grados.  El  procedimiento  que 
apuntamos,  es  más  fácil  y sencillo  y aún  preferible  al 
de  señalar  en  cada  caso  la  pena  aplicable,  pues  ésto  no 
solo  es  poco  ménos  que  imposible,  sino  que  argüiría 
una  nimiedad,  que  seguramente  ofrecería  ejemplos  de 
inexactitud  y falta  de  proporción,  por  más  celo  y tino 
que  se  desplegara. 

Bajo  este  concepto,  al  menor  de  quince  años  y ma- 
yor de  diez,  que  obrara  con  discernimiento,  se  le  im- 
pondría una  pena  discrecional,  siempre  inferior  al  ter- 
cio de  la  que  de  otra  suerte  correspondiera  inflijir;  de 
los  quince  á los  diez  y ocho,  se  haría  solo  la  cledncion 
de  un  tercio;  y estableceríamos  entre  las  circunstan- 
cias simplemente  atenuantes  el  ser  mayor  de  diez  y o- 
clio  años  y menor  de  veintiuno,  ya  que  hasta  esta  edad 
no  goza  el  individuo  ele  la  plenitud  de  sus  derechos  ci- 
viles y políticos. 

En  esta  forma,  determinadas  las  diferentes  edades 
de  escusa  ó atenuación,  habría  la  precisión  necesaria  y 
no  se  ofrecería  el  caso  de  haber  deficiencia  alguna,  co- 
mo talvez  con  razón  se  hubiese  antes  hecho  notar,  alu- 
diendo á la  edad  de  quince  años,  de  que  no  se  ocupa- 
ba espresamente  la  ley,  por  hablar  solo  de  los  mayo- 
res y menores  de  ella.  Tampoco  se  prestaría  la  regla 
que  proponemos  á interpretar  que  la  misma  edad,  pue- 
da tomarse  como  atenuante,  además  de  aplicarse  la. 
pena  inferior  en  grado,  lo  cual  daba  lugar  á sospechar 
el  inciso  2.°  artículo  7.°  y el  56  de  nuestro  Código. 

La  proporción  que  á nuestro  juicio  debe  haber  en- 
tre las  penas  inferiores  en  uno  ó dos  grados,  ó bien  su- 
periores, y que  sería  de  tenerse  presente  en  tales  casos, 
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la  proponemos  solo  como  nna  base,  pero  la  relación 
de  que  hablamos,  bien  puede  ser  otra,  es  decir,  la  mi- 
tad, tercio,  cuarta  ó quinta  parte  de  la  condena  espe- 
cial y concreta  que  merecerla  el  reo,  si  no  existiera  la 
circunstancia  que  modifica  la  penalidad. 

De  no  ser  la  pena  indivisible,  se  ocurriría  á la  esca- 
la penal,  para  determinar  las  inferiores  ó superiores 
en  grado.  Se  tiene  por  ejemqlo  que  la  pena  aplicable 
es  la  de  muerte,  entonces,  por  ser  indivisible,  se  pasa- 
ría á la  de  diez  años  de  presidio  con  í-etencion,  en  con- 
cepto de  pena  inferior  en  un  grado,  y si  se  trataba  en 
este  preciso  caso  de  establecer  la  pena  inferior  en  un 
grado,  ya  no  habría  mas  que  deducir  un  tercio  por  es- 
tar hecha  ya  la  reducción  en  un  grado  respecto  á la  de 
muerte,  adoptándose  como  principio  que  cada  reduc- 
ción en  grado,  equivale  á la  reducción  en  un  tercio  de 
la  pena  inflijible. 

Hay  cierta  clase  de  penas,  como  las  de  prisión  ordi- 
naria y presidio  con  retención,  que  bajo  ningún  con- 
cepto quisiéramos  se  aplicasen  á los  menores  de  edad, 
ó por  lo  menos,  á los  menores  de  diez  y ocho,  á quie- 
nes, cuando  existía  la  Casa  correccional  de  Santa  Ca- 
tarina, se  les  destinaba  á ella.  En  el  artículo  69  del 
Código  penal  se  dispone  que  los  mayores  de  sesenta 
años  sufran  tales  condenas  en  un  establecimiento  de 
corrección,  y lo  mismo  quisiéramos  respecto  a aquellos 
que  merecen  especial  consideración  en  el  particular^ 

En  algunos  Códigos,  como  en  el  de  Baviera,  se  esta- 
blece que  sea  ademas  motivo  de  exención  de  responsa- 
bilidad la  decrepitud,  si  la  razón  se  halla  perturbada. 
La  decrepitud  sola  no  puede  ser  bajo  ningún  concep- 
to eximente  de  responsabilidad,  desde  el  momento  que 
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si  en  la  ancianidad  se  debilitan  y agotan  las  fuerzas 
físicas,  es  frecuente  que  el  brillo  de  la  intelijencia, 
mantenga  su  poderosa  enerjía,  hasta  los  últimos  años; 
pero,  si  por  debilidad  de  la  vejez,  se  ha  perdido  el  li- 
so de  la  intelijencia,  indudablemente  habría  una  de 
tantas  causas  de  exención. 

JSTo  se  puede  con  exacto  criterio  determinar  la  du- 
ración de  la  capacidad  intelectual  del  hombre,  y úni- 
camente pueden  fijarse  reglas  jenerales,  que  sirvan  á 
los  Jueces  de  precedente.  Al  establecer  las  leyes  pre- 
sunciones en  el  particular,  creemos  que  la  imputabi- 
lidad  solo  puede  saberse  verdaderamente  en  cada  ca- 
so especial. 

Los  climas  y las  instituciones  políticas  influyen  pa- 
sa determinar  las  diferentes  edades  que  modifican  la 
penalidad,  conforme  es  el  el  desarrollo  físico  y moral 
de  los  individuos.  La  estadística  suministrará  datos 
dignos  de  aprovecharse  para  aplicar  á sabiendas  la  re- 
gla de  las  presunciones. 

Alguna  dificultad  puede  efrecerse  prácticamente  pa- 
ra establecer  que  ha  procedido  un  menor  con  dicer- 
nimiento. 

Los  reconocimientos  médicos  deben  ser  no  solo  un 
dato  de  ilustración,  sino  que  los  informes  de  las  per- 
sonas bajo  cuya  vijilancia  esté  el  menor,  las  pregun- 
tas de  la  idagatoria,  el  examen  del  hecho  mismo,  y 
las  observaciones  particulares  de  la  autoridad,  con  vis- 
ta de  las  constancias  de  autos,  serían  la  mejor  base  y 
el  norte  mas  seguro  para  la  declaratoria  judicial. 

La  prueba  del  discernimiento  no  puede  consistir  en 
demostrar  que  el  menor,  autor  del  delito,  goza  de  una 
clara  intelijencia,  sino  en  algo  más,  es  decir,  en  que 


—67 — 


tiene  la  malicia  necesaria,  ese  adelanto  de  compren- 
sión, que  nos  lleva  al  conocimiento  de  los  hechos  y de 
sus  consecuencias:  malitia  supplet  cetaten . 

De  tenerse  presente  es  que  á la  palabra  discerni- 
miento, se  da  un  sentido  especial,  queriéndose  con  e- 
11a  significar  que  el  joven  obra  con  pleno  conocimiento 
del  delito  y de  sus  consecuencias,  y no  con  el  desarro- 
llo que  comunmente  se  tiene  á tal  edad.  La  declarato- 
ria deberá  hacerse  en  la  sentencia,  porque  hasta  enton- 
ces se  tienen  todos  los  datos  necesarios  para  resolver 
sobre  el  particular  con  completo  acierto;  si  el  menor 
de  quince  años  tiene  á su  favor  una  presunción  juris 
de  no  culpabilidad,  al  Juez  incumbe  averiguar  no  so- 
lo que  es  el  autor  del  delito,  sino  también  si  éste  se  ha 
ejecutado  con  discernimiento,  para  el  efecto  de  hacer 
la  conveniente  declaración,  justificado  que  sea  el  ha- 
berse obrado  con  intelijencia  y con  pleno  conocimiento 
del  daño  que  se  causaba,  por  un  medio  punible. 

La  pena  de  muerte  quisiéramos  que  se  restrinjiera 
respecto  á los  menores  de  edad  y que  nunca  se  les  a- 
plicara  la  de  obras  públicas.  Si  en  jeneral  hay  tenden- 
cia á su  supresión,  humanitario  y justo  sería  emplear 
precauciones  de  diferente  jénero,  respecto  á los  que  no 
tienen  la  plenitud  de  los  derechos  políticos  y por  la 
ley  son  considerados  incapaces. 

No  es  saludable  el  espectáculo  de  conducir  al  supli- 
cio, á los  que  aún  se  hallan  en  la  primavera  de  la  vida. 
Que  no  queden  impunes,  es  nuestro  parecer,  pero  tam- 
bién es  nuestra  oj)inion  que  no  deben  hacerse  terri- 
bles ejemplares  en  lo  que  pueden  ya  hombres,  en  su 
virilidad,  acreditarse  de  útiles  ciudadanos,  por  el  ad- 
venimiento de  la  plenitud  de  la  razón. 
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El  mas  común  criterio,  es  suficiente  para  valorar  es- 
tas apreciaciones,  que  sino  pretendemos  se  califiquen 
de  incontrovertibles,  por  lo  menos  desenvuelven  el  sen- 
tido de  lo  justo  y hacen  más  comprensible  la  responsa- 
bilidad legal. 


LA  JUSTA  DEFENSA. 


XI. 

La  edad  juvenil,  desprovista  de  discernimiento  y la 
demencia  ó locura,  se  lian  considerado  jeneralmente 
como  causas  de  no  imputabiliclad ; y la  lejítima  de- 
fensa, como  causa  de, justificación,  por  que  ya  enton- 
ces, un  acto  que  pudo  ser  reprobado  se  hace  y usto. 

Nuestro  Código  penal  consagra  á hablar  de  la  lejí- 
tima defensa  los  incisos  3.°,  4.°  y 5.°  del  artículo  6.°- 
Por  el  inciso  3.°  está  exento  de  responsabilidad  crimi- 
nal el  que  enjel  acto  de  oponer  una  justa  y lejítima 
defensa,  mata  ó hiere  á otro,  pero  es  necesario  que 
pruebe  que  de  las  circunstancias  de  tiempo,  lugar  ó 
personas,  resulta  fundadamente  que  la  justa  y necesaria 
defensa  se  empleó  solo  para  preservar  su  vida,  sus  bie- 
nes ó su  libertad.  El  inciso  4.°  se  contrae  á justificar  al 
que  obra  en  defensa  de  la  persona  y derechos  de  sus 
ascendientes,  conyuje  ó hermanos,  de  los  afines  en  los 
mismos  grados  y de  sus  consanguíneos  hasta  el  4.°  gra- 
do civil,  siempre  que  concurran  las  circunstancias  de 
agresión  ilejítima,  necesidad  racional  del  medio  em- 
pleado para  impedirla  ó repelerla,  y la  de  que  en  caso 
de  haber  precedido  provocación  de  parte  del  acometi- 
do, no  hubiese  participación  en  ella  del  defensor.  Por 
último,  el  indiso  5.°  habla  del  que  obra  en  defensa  de  la 
persona  y derechos  de  un  estraño,  siempre  que  concur- 
ran las  circunstancias  espresadas  en  el  inciso  anterior  y 
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la  de  que  el  defensor  no  sea  impulsado  por  venganza, 
resentimiento  ú otro  motivo  ilejítimo. 

Tres  casos  comprende  en  consecuencia  nuestro  Có- 
digo penal  sobre  la  justa  defensa,  y aunque  diferen- 
tes, tienen  muchos  puntos  de  contacto. 

El  inciso  3.°  no  deja  de  ser  difuso;  más  concreto  hu- 
biera quedado,  consagrando  el  derecho  de  justa  defen- 
sa en  favor  de  nuestra  persona  y de  nuestros  derechos, 
siempre  que  concurran  las  circunstancias  de  agresión 
ilejítima,  necesidad  racional  del  medio  empleado  para 
impedirla  ó repelerla  y falta  de  provocación  suficiente 
por  parte  del  que  se  defiende. 

En  muchas  ocasiones -la  justicia  social  es  impoten- 
te para  venir  en  nuestro  auxilio,  y entonces,  la  misma 
ley  natural  que  nos  proliibe  hacer  daño  á los  demás, 
permite  que  repelamos  la  fuerza  con  la  fuerza,  dentro 
del  círculo  del  moderamen  Lnculpatce  tuteloc , como  de- 
cían los  antiguos  jurisconsultos. 

Tal  pri  vi  lejío  consiste  precisamente  en  poder  repeler 
uno  mismo  el  peligro  presente;  pero,  cuando  la  conser- 
vación de  la  persona  ó de  sus  derechos  está  ya  asegu- 
rada, la  satisfacción  cíe  la  injuria,  las  seguridades  pa- 
ra el  porvenir,  corresponden  á la  majistratura,  á la 
justicia,  y fuera  de  ese  límite,  habría  una  violación  de 
la  ley,  se  ejercitaría  una  venganza. 

La  defensa  propia  viene  hasta  ser  instintiva  y natu- 
ral. I‘To  hay  ser  alguno  que  no  procure  asegurar  su 
existencia  por  todos  los  medios  posibles.  El  loco,  el 
demente,  esos  seres  desgraciados,  obedecen  al  deber  im- 
perioso de  la  conservación,  huyendo  del  peligro  y de- 
fendiéndose cuando  son  atacados.  El  niño  desconsola- 
do, que  se  vé  en  algún  peligro,  sufre,  llora  y se  esfuer- 
za por  salir  de  él;  y como  ha  dicho  un  escritor,  el  león 
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y la  pantera  en  los  bosques,  la  águila  en  los  aires  y 
en  las  elevadas  cumbres  de  las  montañas,  los  peces  en 
el  mar,  los  animales  todos  de  la  creación,  y hasta  los 
más  humildes  insectos,  procuran  conservarse,  y se  de- 
fienden, sirviéndose  de  los  elementos  que  la  naturaleza 
ha  puesto  á su  disposición,  apropiándolos  á las  varia- 
das condiciones  de  su  constitución  y de  su  organismo. 

Pero,  mientras  que  en  el  animal  y en  los  hombres 
hay  igualmente  un  terror  instintivo  que  les  obliga  á 
retraerse  del  peligro,  en  los  últimos,  dominados  á la 
vez  por  la  razón,  ese  temor  tiene  también  que  ser  ra- 
cional, para  su  justificación,  debiendo  en  consecuencia 
reunir  la  defensa  ciertas  condiciones  necesarias,  deter- 
minadas por  la  ley. 

El  hombre,  atenido  en  ocasiones  dadas,  á sus  pro- 
pios recursos,  y colocado  fuera  del  amparo  tutelar  de 
la  autoridad,  puede  emplear  todos  los  medios  que  es- 
tan  á su  alcance,  haciendo  un  uso  prudente  de  ellos  y 
llenando  así  uno  de  los  principales  deberes  que  le  im- 
pone lo  naturaleza,  su  conservación, 

La  primera  condición  que  lejitima  la  defensa,  es  que 
se  ejercite  en  obsequio  de  nuestra  persona  ó de  nues- 
tros derechos. 

El  hombre,  parte  integrante  del  gran  destino  univer- 
sal de  la  humanidad,  tiene  poder  en  cualquier  coli- 
seon,  para  sacar  á salvo  su  personalidad.  Así,  pues, 
cuando  es  atacado  en  su  existencia,  en  sus  medios  de 
acción,  tiene  el  derecho  de  defenderse  y de  destruir  los 
impedimentos  que  á su  desarrollo  se  opongan. 

Por  eso,  el  inciso  á que  aludimos,  tiene  que  hablar 
del  que  obra  en  defensa  de  su  su  persona  ó de  sus  de- 
rechos. Dada  la  variedad  de  éstos,  y la  imposibilidad 
de  precisarlos  todos,  juzgamos  inconveniente  el  detalle 
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en  que  entra  nuestro  Código,  hablando  de  la  defensa 
de  la  vida,  de  los  bienes  ó de  la  libertad.  Qué,  ¿no  hay 
otros  derechos  igualmente  sagrados?  ó ¿no  bastará  pa 
ra  comprenderlos  todos  el  hablar  de  ellos  en  jeneral? 

La  vida,  que  es  el  mayor  de  todos  los  bienes  y en 
cuya  conservación  estamos  interesados,  exije  de  noso- 
tros á veces,  para  preservarla,  el  sacrificio  de  matar. 

Hay  también  derechos  naturales  y civiles,  cuya  exis- 
tencia demanda  un  acto  de  inmediata  conservación, 
porque  para  recuperarlos  sería  tardía  la  acción  de  los 
Tribunales. 

En  un  ataque  á [nuestra  propiedad,  la  defensa  se 
conceptúa  escusable,  puesto  que  de  lo  contrario,  sin  li- 
na vindicación  inmediata, [quedaría  la  restitución  su- 
jeta á la  eventualidad  de  capturar  al  ladrón,  ó de  dar 
con  la  cosa  hurtada.  El  Señor  Ortolan,  pone  sin  em- 
bargo la  limitación  deque  si  el  mal  de  que  estamos  ame- 
nazados, es  de  poca  importancia,  comparado  con  la 
gravedad  del  que  sería  necesario  para  librarnos  de  él, 
como  por  ejemplo,  si  para  impedir  que  se  consumase 
un  pequeño  robo,  no  hubiere  otro  recurso  que  el  dis- 
parar un  tiro,  procedería  más  sacrificar  nuestro  dere- 
cho, cuyo  interés  aparece  insignificante,  antes  que  ma- 
tar al  ladrón  que  huye  con  el  objeto  robado,  y lo  mis- 
mo se  diría  si  el  mal  con  que  se  amenaza  la  propiedad, 
fuera  reparable  inmediatamente,  por  otro  recurso  útil. 

La  preservación  de  nuestro  honor,  en  algunos  casos 
especiales,  es  de  más  importancia  aún  que  la  vida;  y 
cuando  los  recursos  legales  son  ineficaces,  la  defensa 
es  un  derecho  lejitimo.  Hay  ultrajes  y violaciones,  que- 
como  decia  Séneca,  se  temen  más  que  la  muerte,  á la 
vez  que  son  la  muerte  moral  de  los  individuos  y lle- 
van el  sello  de  la  ignominia  álas  familias,  No  puede, 
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así,  ponerse  en  dada,  que  una  tentativa  de  violación, 
una  ofensa  al  pudor  de  una  mujer,  un  ultraje  al  tála- 
mo conyugal,  imprimirían  á la  defensa  el  carácter  de 
lejítima. 

Mr.  Favre,  aludiendo  á la  defensa  del  honor,  sostie- 
ne que  no  existe  la  necesidad  de  repeler  la  fuerza  con 
la  fuerza,  y que  si  se  hiere  ó mata,  es  solamente  por 
vengar  la  injuria  y para  castigará  aquel  que  la  infie- 
re. Sin  embargo,  á nuestro  juicio,  si  son  muchísimos  y 
muy  diversos  los  casos  que  pueden  presentarse,  en  al- 
gunos la  defensa  no  será  justiciable,  mas  en  otros,  sí 
puede  serlo,  siempre  que  la  necesidad  de  la  defensa  se 
presente  en  toda  su  fuerza. 

Ahora,  si  por  defensa  del  honor,  se  entiende  una 
simple  injuria,  un  bofetón  dado  en  el  rostro,  es  de  re- 
conocerse que  habría  un  motivo  de  atenuación,  pero- 
no  de  justificación,  desde  el  momento  en  que  con  un 
mal  mayor  se.  preservaría  un  menor,  cuando  están  ex- 
peditas las  vias  judiciales, suficientes  para  la  reparación. 

Como  no  basta  que  el  acusado  obre  en  en  defensa  de 
su  persona  6 derechos,  se  requiere  además  que  la  agre- 
sión sea  ilejí tica,  esto  es,  no  autorizada  por  ningún  de- 
recho, y que  haya  necesidad  racional  del  medio  em- 
pleado, medio  cuya  oportunidad  justifica  la  razón,  a- 
preciando  la  situación  misma  del  ofendido,  el  lugar  y 
ocasión  en  que  se  verifica  la  ofensa,  y el  medio  más  ó 
ménos  poderoso  que  utilice  el  ofensor  para  su  mal  pro- 
pósito. También  debe  haber  falta  de  provocación  sufi- 
ciente, cuya  suficiencia  gradúan  los  Tribunales,  según 
reglas  de  buen  criterio,  atendiendo  á la  posición,  dig- 
nidad, carácter  y demás  circunstancias  de  la  persona 
ofendida,  así  como  el  tiempo  y lugar  de  la  ofensa,  y 
aún  las  opiniones  y costumbres  d el  país. 
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Algunos  Códigos,  reasumiendo  desde  luego  la  dis- 
posición del  inciso  á que  nos  referimos  y la  de  los  dos 
siguientes  relativos  á la  defensa  de  los  parientes  y es- 
traños,  indiferentemente  hablan  de  la  defensa  perso- 
nal y de  la  de  los  otros,  siempre  que  se  trate  de  una  a- 
gresion  actual,  inminente,  violenta  y sin  derecho,  au- 
torizada por  la  necesidad. 

Modificado  el  inciso  3.°,  en  la  forma  que  propone- 
mos, no  hallamos  inconveniente  en  que  se  conserven 
-en  nuestro  Código  los  otros  dos,  evitando  solo  la  con- 
siguiente redundancia  de  palabras  que  resulta,  bien 
que  nunca  nos  parecería  impropia  la  fórmula  sencilla 
que  proponen  los  Señores  Yizmanos  y Alvarez  Martí- 
nez, que  dice  así:  “Tampoco  comete  delito  ni  falta  el 
que  saliendo  á la  defensa  de  una  persona  injustamen- 
te acometida,  ejecute  una  acción  penada  por  la  ley, 
con  tal  que  para  rechazar  al  injusto  agresor,  no  emplée 
más  medios,  que  los  racionalmente  necesarios.” 

Las  leyes  no  pueden  condenar  ni  al  que  obedece  á, 
los  sentimientos  poderosos  de  la  familia,  ni  al  que  en 
valerosos  arranques  de  pasiones  jenerosas,  libra  á otro 
desuna  injusta  agresión.  Si  el  pariente  puede  decirse 
que¡cumple  con  un  deber  sagrado,  el  estraño,  necesita 
un  valor  jenéroso,  más  nobleza  de  ánimo.  La  naturale- 
za dice  el  célebre  jurisconsulto  Antonio  Mathen,  ha 
instituido  entre  todos  los  hombres  cierto  parentesco 
que  nos  hace  correr  en  defensa  del  oprimido  y nos  ir- 
rita contra  el  opresor,  y dista  muy  poco  de  ser  autor 
del  crimen,  el  que  pudiendo  impedirlo,  no  lo  impide. 

Al’apreciarse  la  escepcion  de  justa  defensa,  no  debe 
perderse  de  vista,  que  ella,  en  j eneral,  ha  de  ser  pro- 
porcionada á la  fuerza  del  ataque,  y tener  el  peligro 
un  carácter  de  actualidad.  Si  el  ataque  ha  cesado,  ya 
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no  se  proteje  la  vicia,  sino  que  se  cumple  una  vengan- 
za. Si  la  defensa  excede  á las  proporciones  de  la  agre- 
sión, traspasa  su  medida. 

Muchas  veces  se  hará  difícil  apreciar  las  situaciones 
y las  condiciones  jenerales  déla  defensa;  la  turbación, 
la  naturaleza  impresionable  de  cada  uno,  pueden  ha- 
cer se  traspasen  sus  naturales  límites  y entonces  los 
hechos  tienen  que  examinarse  por  lo  que  comunmen- 
te sucede. 

El  prestar  auxilio  en  ocasiones  dadas,  es  un  acto 
honroso  de  valor  y sociabilidad,  sea  quien  fuere  el  a- 
gredido,  pero,  cuando  no  se  sabe  de  parte  de  quien  es- 
tá el  derecho,  la  prudencia  aconseja  una  simple  media- 
ción, mantener  el  respecto  de  cada  uno. 

En  las  defensas  personales  y violaciones  del  hogar, 
desde  luego  algunos  Códigos  establecen  terminante- 
mente, sin  necesidad  de  acreditarse  otras  circunstan- 
cias, la  justificación  del  que  durante  la  noche  rechaza 
el  escalamiento  ó fractura  de  los  cercados,  paredes  ó 
entrada  de  una  casa  ó de  un  departamento  habitado  ó 
de  sus  dependencias,  cualquiera  que  sea  el  daño  que 
ocasione  el  agresor.  Los  actos  verificados  de  di a,  se  di- 
ce no  son  tan  temibles  como  los  que  ocurren  de  noche; 
de  clia  se  ve  mejer  y puede  fácilmente  prevenirse  el  mal. 

En  la  multitud  de  casos  que  pueden  ofrecerse,  hay 
algunos  cuya  solución  no  deja  de  ser  un  tanto  difícil. 
El  sano  criterio  judicial,  será  la  mejor  guía.  Entre  esos 
casos,  ocupándose  el  Señor  Viada  y Villaseca  del  la- 
drón que  huye,  opina  que  ya  no  es  lícito  el  herirle  ó 
matarle,  porque  ha  cesado  la  agresión  desde  el  momen- 
to que  apeló  á la  fuga;  y lo  mismo  presenta  otros  ejem- 
plos, citando  en  apoyo  ejecutorias  de  diversos  Tribu- 
nales. 
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La  justa  defensa  se  desprenden!  de  las  declaracio- 
nes de  los  testigos,  de  la  del  agresor  y del  conjunto  de 
presunciones  y circunstancias  que  concurran.  Para  e- 
se  evento,  el  Código  penal  bávaro,  presume  que  se  ob- 
servaron los  límites  de  una  moderada  defensa,  pero, 
la  lejitimidad  de  ésta,  quiere  incumba  la  prueba  al  a- 
cusador,  es  decir,  el  establecer  y probar  la  certeza  ó 
probabilidad  de  las  circunstancias  respectivas. 

La  moral  y el  derecho  que  permiten  la  defensa,  me- 
diante el  concurso  de  ciertas  circunstancias,  pueden 
colocar  fuera  de  la  ley  al  que  se  estralimita  en  el  ter- 
reno de  la  resistencia. 

La  ley,  que  en  casos  supremos  otorga  el  beneficio 
de  la  justa  defensa,  no  debe  olvidarse  que  castiga  tam- 
bién al  que  obra  guiado  por  sentimientos  egoístas  y 
ejercita  más  que  la  vindicación  de  un  derecho,  una 
venganza,  convirtiendo  en  arma  ofensiva,  lo  que  de- 
biera ser  solo  un  remedio. 


DEFENSA  DE  LA  PROPIEDAD.— DAÑO  PRODUCIDO 
POR  ACCIDENTE. -FUERZA  ESTRAÑA  IRRE- 
SISTIBLE.—MIEDO  INSUPERABLE. 

XII. 

Después  ele  consignar  el  Código  penal  el  principio 
■de  la  justa  defensa,  se  especiíican  otras  causas  de  exen- 
ción de  responsablilidad. 

El  número  ó inciso  6.°,  habla  del  que  para  evitar  un 
mal,  ejécuta  un  hecho  que  produzca  daño  en  la  pro- 
piedad ajena,  siempre  que  concurarn  las  circunstancias 
de  realidad  ó peligro  inminente  del  mal  que  se  trata 
de  evitar,  que  sea  mayor  que  el  causado  para  evitarlo 
y que  no  haya  otro  medio  practicable  y ménos  perju- 
dicial para  impedirlo.  A continuación,  el  inciso  7.°  se 
ocupa  del  que  con  ocasión  de  ejecutar  un  acto  lícito 
con  la  debida  dilijencia,  causa  un  mal  por  mero  acci- 
dente; y el  8.°  se  refiere  al  que  obra  violentado  por 
una  fuerza  esterior  irresistible. 

Si  desde  luego  se  comprende  la  mente  del  lejislador 
en  cada  uno  de  los  espresados  números  de  exención 
de  responsabilidad,  naturalmente  no  entrará  en  nues- 
tros propósitos,  sino  hacer  tan  solo  algunas  li jeras 
observaciones  acerca  de  ellos. 

El  inciso  6.°  hace  una  declaración  tal  vez  innecesaria. 
Los  hechos  á que  se  contrae,  no  admiten  desde  luego 
la  idea  de  un  delito;  así,  cuando  estalla  un  incendio  y 
se  derriban  algunos  árboles;  cuando  un  buque  amena- 


—78- 


za  sumerjirse  y para  alijerar  la  carga  se  arroja  parte  de 
las  mercancías,  nadie  vé  en  ésto  nn  crimen,  pues  la 
primera  idea  que  resalta,  es  la  de  una  triste  necesidad  y 
la  presunción  de  inocencia  del  autor,  mientras  no  se 
pruebe  su  culpabilidad  ó malicia.  Otra  cosa  sería  de 
pensarse  si  se  cometiera  un  homicidio,  porque  enton- 
ces, solo  al  conocimiento  de  que  hay  un  hombre  muer- 
to, por  ejemplo,  á puñaladas,  se  concibe  inmediata- 
mente que  se  ha  cometido  un  delito,  y tal  presunción, 
se  desvanece  nada  más  que  por  la  realidad.  De  esta 
suerte  es  que  en  aquellos  daños,  en  que  la  idea  de  ha- 
cer un  beneficio  es  la  primera  que  resalta,  no  hay  ne- 
cesidad de  hacer  una  declaración  como  la  que  hemos 
apuntado,  si  la  presunción  natural  de  inocencia,  basta 
para  los  efectos  legales. 

El  autor  de  un  hecho  de  tal  naturaleza,  si  sé  supone 
malicia  ó intención  dolosa,  la  misma  ley  lo  prevé  y pe- 
na cual  corresponde;  y si  es  que  la  intención  falta,  si 
hubo  solo  error  en  la  elección  de  los  medios,  precipi- 
tación, etc.,  no  hay  verdaderamente  delito,  y la  res- 
ponsabilidad civil  se  podría  admitir  probada  que  fue- 
ra la  simple  imprudencia.  Las  leyes  de  Partida  decían: 
Onde  pues  que  á buena  intención  lo  face  non  debe  por 
ende  recibir  pena.  Los  demás  Códigos  estranjeros,  se 
escusan  por  lo  jeneral  de  una  declaración,  que  el  espa- 
ñol rejistra  tomándola  del  brasilero. 

Pero,  si  lo  mismo  que  domina  el  princiqio  de  la  pro- 
pia defensa,  hemos  de  hacer  una  confesión  esplícita  de 
la  justificación  del  que  en  condiciones  análogas  sacri- 
fica una  propiedad  cualquiera,  pretendiendo  impedir 
daños  mayores,  bajo  ningún  concepto  creemos  que  se- 
ría inoportuna  una  pequeña  adición.  Pensamos  que  no 
basta  la  realidad  del  mal  que  trata  de  evitarse:  algunos 
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quieren  sea  grave  y propio,  ó por  causa  de  utilidad 
pública.  Lo  más  seguro  fuera  darle  simplemente  un 
carácter  de  actualidad,  sin  el  cual  no  habría  verdadero 
derecho  á la  exención  de  pena,  puesto  que  el  mal,  aun- 
que haya  podido  ser  real,  puede  perder  el  sello  de  ac- 
tualidad, que  conjuntamente  debe  tener. 

También  es  de  notarse  que  si  el  mal  es  real,  ó mejor 
dicho,  ya  se  ha  realizado,  en  vano  es  que  se  trate  de  e- 
vitar,  y por  consiguiente,  la  realidad  no  debe  referir- 
se al  mal,  sino  al  peligro,  y éste  tiene  que  ser  actual. 
Por  consecuencia,  si  el  mal  no  se  ha  causado,  no  debe 
hablarse  de  mal  que  sea  mayor,  sino  referirse  al  que 
'pueda  producirse , siguiendo  la  mente  del  lejislador  en 
el  inciso  de  que  nos  hemos  ocupado, 

En  todo  caso,  juzgamos  que  las  cireustancias  exiji- 
das  por  la  ley  son  de  difícil  apreciación,  y que  la  pru- 
dencia del  Juez,  mis  que  otra  regla,  permitirá  se  re- 
suelva con  acierto  acerca  de  la  irresponsabilidad  de  un 
acusado.  De  todos  modos,  convendrá  tener  presente, 
que  solo  se  habla  de  daño  causado  en  las  cosas,  y no 
en  la  persona,  porque  los  que  á estas  se  refiere,  son 
inestimables,  y ningún  peligro  podría  por  lo  mismo 
autorizar  un  ataque  á ellas,  salvo  lo  que  se  ha  llamado 
lejítima  defensa. 

Admitida  la  exención  de  responsabilidad,  nadie  po- 
drá disputar  como  fundamento  de  ella,  la  falta  de  ma- 
licia para  producir  el  daño,  la  conveniencia  de  aten- 
der al  interés  público,  evitándose  se  cause  el  menor 
menoscabo  posible  en  las  propiedades  particulares  de 
que  se  compone  la  riqueza  pública,  y la  obligación  que 
impone  el  estado  social  de  sacrificar  una  parte  menor 
de  nuestro  bienestar  común,  cuando  haya  incompati- 
bilidad entrambos. 
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La  fracción  7.a  clel  artículo  de  que  nos  ocupamos, 
consigna  además  como  causa  de  irresponsabilidad,  el 
daño  que  se  produce  por  mero  accidente.  En  su  redac- 
ción parecen  haberse  adoptado  tadas  las  precauciones 
necesarias. 

El  delito  es  una  acción  voluntaria,  producto  de  la 
libertad,  de  la  inteligencia  y de  la  intención,  bajo  cu- 
yo supuesto,  los  hechos  puramente  casuales,  en  que 
no  ha  intervenido  la  voluntad  del  ájente,  no  pueden 
ser  punibles. 

Las  desgracias  fortuitas,  que  proceden  de  una  ac- 
ción lícita,  ejecutada  con  la  debida  dilij encía,  no  acar- 
rean responsabilidad  criminal;  pero,  si  hay  neglijen- 
cia,  descuido,  6 impericia,  como  la  habría  en  quien 
poniendo  toda  su  clilijencia,  no  tuviera  la  capacidad 
necesaria  para  hacer  alguna  cosa  bien,  se  haría  reo  por 
lo  menos  de  imprudencia  temeraria,  pues,  la  imperi- 
cia siempre  es  un  jénero  de  culpa,  no  exenta  de  casti- 
go, cuando  hay  peligros  evidentes. 

Sin  embargo,  la  letra  del  inciso  de  que  venimos  ha- 
blando, aparece  en  otros  Códigos  con  la  adición  de  que 
el  mal  se  verifique  sin  culpa  ni  intención  de  causar- 
lo, lo  que  á nuestro  juicio  contribuye  á la  más  perfec- 
ta intelijencia  del  precepto  legal. 

Un  acto  cualquiera,  puede  ser  lícito  en  su  principio, 
pero  también  puede  ser  con  posterioridad  voluntaria 
la  obra  del  mal.  Al  agregarse  de  esta  suerte  que  no 
haya  culpa,  ni  intención  en  el  ájente,  se  deja  com- 
prender que  su  concurrencia  en  cualquier  momento, 
viciaría  la  acción. 

Llenadas  todas  las  circunstancias  que  prescribe  la 
ley,  no  hay  acción  imputable,  y la  desgracia  ocurrida 
se  debe  esclusivamente  á la  casualidad,  á esa  divini- 
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dad  ciega  y caprichosa.  Otra  cosa  seria  si  hubiere  tor- 
peza, impericia  ó falta  de  dilijencia;  faltaría  la  razón 
de  la  ley. 

Como  consecuencia  del  principio  á que  tantas  veces 
tendrémos  que  referirnos,  de  que  en  donde  no  hay  vo- 
luntad, es  decir  una  voluntad  que  sea  producto  de  la 
intelijencia  y de  la  libertad,  no  hay  delito,  el  inciso  8.° 
-consigna  la  irresponsabilidad  del  que  obra  violentado 
por  una  fuerza  esterior  irresistible, 

Según  sea  el  jénero  de  presión  que  sufra  el  indivi- 
duo, moral  ó material,  habrá  fuerza  ó miedo.  Tal  inci- 
so habla  directamente  de  la  fuerza  esterior  irresistible, 
irresistibilidad  que  queda  á la  apreciación  de  los  Tri- 
bunales, desde  el  momento  en  que  no  puede  haber  una 
norma  lija  y que  depende  especialmente  de  condicio- 
nes particulares:  pero  la  verdad  es  que  la  fuerza  no 
signiñca  lo  mismo  que  el  miedo  eu  el  lenguaje  común, 
ni  en  el  filosófico,  ni  ménos  en  el  diccionaaio  déla  ju- 
xisprudencia. 

Bajo  este  concepto,  se  habla  de  una  fuerza  estraña 
irresistible , proveniente  de  un  tercero  ó estraño,  y no 
de  los  ímpetus  ó arrebatos  propios;  pero  también  del 
miedo  insuperable  de  un  mal  inminente  y grave,  es  de 
liacerse  espresa  mención,  porque  entonces  el  ájente  se 
convierte  en  un  instrumento  material  del  delito. 

Las  causas  que  puedan  determinar  ese  miedo,  hay 
que  dejarlas  á la  jurisprudencia  de  los  Tribunales,  al 
buen  sentido  de  los  Jueces,  no  pudiéndose  exijir  á to- 
dos que  sean  el  justum  et  tenaacen  virum  de  Hora- 
cio, sin  comprender  por  otra  parte  los  casos  de  una  de- 
bilidad culpable. 

El  Señor  Azcutia,  á ese  propósito,  dice  que  ni  la  mu- 
jer por  un  lado,  ni  el  joven  por  otro,  ni  los  individuos 
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de  constitución  nerviosa  ó enfermiza  pueden  estar  en 
casos  tales,  al  nivel  de  los  hombres  de  ánimo  esforza- 
do y toda  regulación  comparativa  respecto  de  este  es- 
tremo,  ocasionaría  dudas,  que  atendido  el  pensamien- 
to de  la  ley,  ninguna  razón  tendrían  de  ser. 

A nadie  puede  exijirse  sea  un  héroe  como  Guzman 
el  bueno.  Se  encuentran  tipos  al  estilo  de  Gil  Blas  de 
Santillana,  que  delinquieran  contra  su  voluntad,  y no 
faltan  Lucrecias  en  la  historia,  que  dejaran  de  cum- 
plir sus  deberes,  en  circunstancias  dadas. 

Los  preceptos  del  Código  tienen  que  entenderse  ra- 
cionalmente, de  manera  que  la  calificación  que  se  ha- 
ga sea  emanación  de  la  más  estricta  justicia,  del  más 
recto  criterio.  Esto,  es  cuanto  puede  exijirse  de  la  ley 
y de  la  justificación  de  los  Tribunales. 

La  ley  Inglesa  y los  Códigos  de  los  Estados  Unidos, 
descargan  de  toda  pena  al  que  obra  bajo  la  presión  de 
la  violencia  física  ó de  la  coacción  moral.  El  Código 
prusiano  establece  como  restricción  que  la  creencia  de 
un  simple  perjuicio  en  los  bienes  ó de  males  repara- 
bles, no  autoriza  para  causar  daños  irreparables.  Pa- 
ra el  Código  austríaco  el  temor  solo  favorece  como  cir- 
cunstancia atenuante.  La  incertidumbre  de  los  efectos 
de  las  amenazas,  ha  llevado  á M.  Livingston  á exijir 
para  la  exención  de  pena,  que  el  crimen  sea  cometido 
en  presencia  de  la  persona  que  ha  empleado  las  vio- 
lencias, y durante  ellas. 

El  mal  con  que  se  nos  amenaza  quieren  otros  sea  i- 
gual  ó mayor  al  que  se  nos  hace  cometer,  ó bien  pesar- 
se ambos  en  la  misma  balanza,  para  resolver  según  su 
importancia  comparativa  la  consiguiente  justificación. 
No  obstante,  si  esa  balanza  no  puede  determinarse  de 
antemano,  es  concluyente  pensar  que  basta  se  hable 
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de  mal  inminente  y grave. 

Respecto  á lo  que  se  llama  estrema  nécesidad,  están 
divididos  los  escritores  y las  legislaciones.  Unos  la  ad- 
miten como  causa  de  exención  completa  de  responsa- 
bilidad, y otros  como  simple  atenuante.  Confórmela 
legislación  inglesa,  el  hambre  es  causa  suficiente  para 
librar  de  la  pena  del  hurto;  para  la  austríaca  no  es  más 
que  una  atenuante;  y el  Código  sueco  declara  inocen- 
te al  que  para  evitar  un  gran  peligro  se  apodera  de 
los  bienes  ajenos. 

Espuesto  sería  aceptar  en  todo  caso  una  justificación 
semejante,  cuya  apreciación,  dependerá  particular- 
mente de  las  circunstancias,  so  pena  de  favorecer  por 
punto  jeneral  la  impunidad. 

Si  alguna  vez  renace  lo  que  los  filósofos  y moralistas 
han  dado  en  llamar  comunión  primitiva,  no  debe  per- 
derse de  vista  que  satisfecha  la  necesidad,  cesa  el  de- 
recho; ó por  lo  ménos  habrá  una  atenuante  tan  califi- 
cada, como  umversalmente  reconocida. 

A los  ojos  de  la  justicia  humana  no  puede  ocultarse 
una  violencia  moral  tan  patente,  que  los  Jueces,  al  ha- 
cer mérito  de  ella,  deben  apreciar  en  justicia  dentro 
de  la  órbita  de  sus  poderes.  Se  tratará  entonces  nada 
ménos  que  de  actos  que  tienen  una  inocencia  intrínsi- 
ca,  á pesar  de  su  apariencia  criminal.  La  acción  podrá 
tal  vez  hasta  ser  considerada  ilejítima,  pero  nadie  du- 
dará que  es  disculpable,  y admitida  que  fuera  la  impu- 
tabilidad  moral,  será  muy  corta,  y el  mal  que  se  evita 
muy  grande. 

De  aquí  lo  que  se  llama  el  jus  necessitas.  Pero  el 
que  alega  la  necesidad,  está  obligado  á probarla,  y és- 
to, no  nos  parece  fácil,  donde  los  medios  de  trabajo  y 
por  consiguiente  los  de  subsistencia  no  escasean,  ma- 
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infestándose  jior  lo  demás  bastante  pródiga  la  natura- 
leza, para  que  alguna  vez  estuviera  nuestra  existencia 
bajo  la  presión  de  grandes  y poderosos  peligros. 

Cicerón  tenia  una  idea  muy  elevada  del  derecho,  de- 
cidiendo que  cada  uno  debe  soportar  sus  males  ántes 
que  atentar  á la  felicidad  ajena.  Tissot  cree  qne  en  és- 
to habría  una  violación  del  derecho;  mas,  la  verdad  es 
que  en  algunos  casos  podrá  haber  una  simple  atenuan- 
te, y en  otros,  la  existencia  de  la  necesidad  urjente  y 
estrema,  podrá  llegar  hasta  la  exención  de  responsabi- 
lidad. 


CUMPLIMIENTO  DE  DEBER,  Y EJERCICIO  DE  DERECHO, 
AUTORIDAD  Ú OFICIO.  — OBEDIENCIA  DEBIDA. — 

Omisión  por  causa  lejítima  ó insuperable. 

— Error  é ignorancia  de  hecho. 

XIII. 

Estudiando  las  instituciones  de  derecho  civil  y pe- 
nal de  los  Señores  la  Serna  y Moltaban,  el  lector  en- 
contrará un  pensamiento  de  ningún  modo  erróneo  so- 
bre la  exención  de  responsabilidad  que  se  consigna  en 
favor  del  que  obra  en  cumplimiento  de  un  deber  ó en 
el  ejercicio  lejítimo  de  un  derecho,  autoridad,  oñcio  ó 
cargo  (número  9.  ° , artículo  6.°  del  Código  Penal); 
según  ellos,  no  hay  necesidad  de  consagrar  un  princi- 
pio, que  más  que  del  derecho,  se  desprende  del  senti- 
do común. 

El  que  rinde  culto  á la  ley  y á sus  deberes,  sacrifi- 
cando tal  vez  sus  propios  sentimientos,  lejos  de  mere- 
cer pena,  es  digno  de  elójio,  y el  que  usa  de  su  dere- 
cho, á nadie  hace  injuria;  por  lo  que  el  principio  legal 
no  solo  es  justo  sino  incontrovertible,  aunque  en  la 
práctica  pueda  presentar  algunas  dificultades. 

El  ájente,  se  entiende,  debe  obrar  sin  intención  dolo- 
sa; pero  si  la  pesquisa  justifica  lo  contrario,  esto  es, 
que  se  encubre  una  intención  solapada,  quedará  suje- 
to á las  consecuencias  de  su  responsabilidad  criminal. 
Así,  por  ejemplo,  la  exención  de  castigo  alcanzará  al 
verdugo  que  mata,  al  alguacil  que  prende,  lo  mismo 
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que  al  médico  que  amputa  el  brazo  gangrenado,  mas 
no  al  Juez  que  sobornado  impusiera  una  pena  corpo- 
ral, ó condenara  á muerte  á un  reo,  porque  no  habría 
en  ello  propiamente  deber  legal. 

Se  ha  opinado  que  bajo  esta  frase  se  comprende  la 
obediencia  debida.  Meditándolo  bien,  la  palabra  de- 
ber, hace  aquí  referencia  al  desempeño  de  obligacio- 
nes ó funciones,  mas  que  á la  subordinación  jerárqui- 
ca; razón  por  la  que  celebraríamos  se  consignase  aque- 
lla de  una  manera  esplícita. 

Los  autores  del  Código  chileno  la  escluyeron,  teme- 
rosos- de  dar  ocasión  á los  inferiores  para  examinar  la 
lejitimidad  de  los  mandatos  de  un  superior,  viniendo 
á quedar  la  subordinación  hasta  cierto  punto  basada 
en  la  ley;  pero  el  inconveniente  que  se  apunta,  no  es 
mas  que  un  escrúpulo  impropio  en  país  rejido  consti- 
tucionalmente. 

La  exención  de  la  obediencia  debida , aparece  desde 
luego  intimamente  ligada  con  la  que  se  contrae  á lo 
que  se  llama  cumplimiento  de  deber  y ejercicio  de  de- 
recho o de  oficio;  la  primera,  no  obstante,  es  de  más 
difícil  apreciación. 

La  obediencia  debida  es  una  especie  de  coacción  mo- 
ral, que  exime  de  pena;  los  ciudadanos  obedecen  en 
j eneral  á las  autoridades  constituidas,  los  hijos  á los 
padres,  los  discípulos  á los  maestros,  los  sirvientes  á 
los  amos,  y lo  mismo  en  todas  las  jerarquías  sociales, 
hay  personas  que  mandan  y personas  que  obedecen,  cu- 
ya obediencia  tiene  sus  límites,  desde  el  momento  que 
entre  la  ley  que  manda  obedecer  á un  superior  en  cosas 
justas,  y una  ley  prohibitiva  que  manifiestamente  con- 
traría lo  que  el  superior  ordena,  la  elección  no  es  du- 
dosa. Por  ésto  es  necesario  que  el  mandato  recaiga  ne- 
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cesariamente  sobre  actos  lícitos  y permitidos,  para  que 
la  obediencia  sea  debida. 

En  algunas  constituciones,  como  en  la  española,  se 
•consagra  el  principio  de  que  el  precepto  superior  no 
exime  nunca  de  responsabilidad  en  los  casos  de  infrac- 
ción manifiesta , clara  y terminante  de  una  pres- 
cripción constitucional,  y que  en  lo  demás,  solo  exime 
á los  ajenies  que  no  ejercen  autoridad. 

Hay  también  quienes  distinguen  lo  que  se  llama  o- 
bediencia  debida  en  el  orden  común,  de  la  que  exije  el 
réjimen  militar.  Esta  la  quieren  rigurosa,  tan  rigurosa, 
como  la  demanda  la  disciplina;  en  la  otra,  admiten  más 
grados,  más  flexibilidad  en  la  regla  de  obediencia. 

Los  que  por  una  especie  de  fanatismo  quisieran  que 
en  la  obediencia  jerárjica,  no  hubiera  jamás  escepcio- 
nes,  están  en  un  error.  A la  más  absoluta  obediencia 
militar,  con  Tissot,  otros  muchos,  ponen  un  límite, 
cual  lo  es  la  evidente  infracción  de  la  ley  que  la  auto- 
ridad militar  tiene  el  deber  de  respetar,  sometiéndose 
á ella,  de  una  manera  ejemplar.  Al  soldado,  la  orde- 
nanza inspira  el  sentimiento  del  deber,  porque  la  orde- 
nanza es  para  él  la  ley  que  ante  todo  tiene  la  obliga- 
ción de  cumplir. 

En  Inglaterra,  ni  los  militares,  ni  los  ajentes  de  la 
administración,  están  exentos  de  responsabilidad  por 
los  hechos  que  ejecutan  en  virtud  de  orden  superior. 
Para  nosotros,  el  Ejército,  la  índole  de  su  institución 
reclama  mayor  severidad;  el  principio  de  obediencia 
debe  ser  más  estricto,  pero  á la  vez  tiene  que  procla- 
marse en  los  casos  á que  nos  referimos,  bajo  el  punto 
de  vista  de  la  ley  penal  común,  que  el  hombre,  respec- 
to de  su  superior,  no  deja  ser  hombre,  ni  pierde  la  con- 
ciencia de  lo  bueno  y de  lo  malo  que  haga. 
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El  hombre  no  puede  ser  jamás  reducido  á un  instru- 
mento puramente  material;  su  responsabilidad  moral 
es  esencial  á su  ser;  nadie  le  puede  imponer  el  sacrifi- 
cio de  su  conciencia.  No  se  concibe  un  deber  que  pres- 
criba la  ejecución  de  un  crimen,  una  ley  que  imponga 
sacrificios  humanos,  sin  precedente  alguno. 

La  obediencia  jerárquica  todos  la  comprenden  como 
uno  de  los  principios  fundamentales  del  orden  social; 
pero,  una  obediencia  reflexiva,  no  pasiva,  como  la  que 
algunos  XDensadores  pretenden  del  soldado  que  juzga  y 
vé  por  la  palabra  y los  ojos  de  sus  jefes:  un  solo  hom- 
bre los  anima;  su  misión  es  la  abnegación,  la  obedien- 
cia, esa  obediencia  absoluta  en  todo  lo  que  concierne 
al  servicio  según  la  ordenanza  y cuyo  quebrantamien- 
to castiga  el  Código  militar,  como  insubordinación. 

Si  se  sancionase  siempre  como  principio  la  irrespon- 
sabilidad de  los  inferiores,  se  daría  muchas  veces  la 
impunidad  á verdaderos  culpables  y se  favorecería  la 
perpetración  de  los  delitos  por  el  concurso  de  ajentes 
irresponsables. 

Reasumiendo:  pensamos  que  la  disciplina  militar  es- 
tá fundada  sobre  deberes  austeros,  pero  sagrados;  la 
obediencia  del  soldado,  es  una  obediencia  intelijente 
en  el  sentido  de  que  él  comprende  la  importancia  de 
su  misión,  se  interesa  por  la  patria  y la  respeta,  sien- 
do así  que  es  una  de  las  mejores  garantías  de  la  so- 
ciedad. 

La  obediencia  jerárquica  es  un  deber  para  todos;  la 
presunción  de  lejitimidad  acompañará  á la  orden  del 
superior,  y los  ajentes  que  la  ejecutan  en  lo  jeneral  es- 
tán justificados  por  esta  orden,  pero  la  causa  de  justi- 
ficación no  es  absoluta,  porque  ella  cesa,  cuando  la  cri- 
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minalidad  de  la  orden  es  manifiesta  y el  ájente  no  pu- 
do creerla  lejítima. 

La  obediencia  debida  tiene  que  ser  una  escusa  lejíti- 
ma. En  lo  militar  porque  no  se  discute  estando  sobre 
las  armas  y porque  asegura  la  existencia  de  los  ejérci- 
tos y del  Estado,  y porque  la  justicia  no  puede  pedir 
una  cuenta  rigorosa  al  que  ha  cedido  al  imperio  de  la 
disciplina.  Lo  mismo  en  el  orden  administrativo,  no 
será  permitido  al  simple  subalterno  inquirir  la  rectitud 
de  las  órdenes  de  un  superior. 

La  responsabilidad  también  tiene  que  ser  mayor  se- 
gún la  autoridad  de  que  se  disponga.  Mayor  será  en 
un  jeneral  que  en  un  simple  subalterno;  y en  el  orden 
administrativo  podemos  asegurar  que  cualquiera  in- 
fracción de  un  precepto  constitucional  obliga,  mas  no 
á los  simples  ajentes  que  como  puros  instrumentos  de 
ejecución,  hay  necesidad  de  que  la  infracción  sea  pal- 
maria. 

La  obediencia  debida  reconoce  por  base  principal  la 
ley,  tanto  en  los  funcionarios  del  orden  civil,  como  en 
los  del  militar,  así  entre  padres  é hijos,  como  entre  a- 
mos  y criados,  ó sea  cual  fuere  la  dependencia  que  ha- 
ya, siempre  que  por  una  parte  se  tenga  un  superior  y 
por  la  otra  un  inferior.  Ese  deber  de  obediencia,  se  es- 
tenderá  á todo  lo  que  los  unos  tengan  derecho  de  man- 
dar, y la  presunción  legal  será  de  que  es  debida  por 
los  inferiores:  el  sentido  íntimo  y la  conciencia,  seña- 
larán el  verdadero  límite.  Bajo  este  concepto,  si  en 
nuestro  Código  penal  se  hablara  de  la  obediencia  de- 
bida, como  motivo  de  exención  de  responsabilidad,  se 
adoptaría  un  temperamento  que  salva  los  fueros  de  la 
libertad  y de  la  subordinación  jerárquica. 

Después  de  los  nueve  números  del  artículo  6.  ° de 
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nuestro  Código  penal,  que  dejamos  ya  tratados,  el  nú- 
mero 10,  trae  una  exención  más,  en  favor  del  que  in- 
curre en  alguna  omisión,  hallándose  impedido  por  cau- 
sa lejítima  ó insuperable. 

Si  el  artículo  1.  ° del  Código,  eleva  á la  categoría  de 
delito,  tanto  las  acciones  como  las  omisiones  penadas 
por  la  ley,  naturalmente  todos  los  números  ya  espre- 
sados,  hacen  igualmente  referencia  á unas  y otras,  y 
como  esas  causas  lejí  timas  é insuperables,  no  son  sino 
las  que  en  los  anteriores  números  se  comprenden,  la 
adición  que  se  contiene  en  el  inciso  10.  c , es  casi  inne- 
cesaria y está  embebida  en  las  que  le  preceden. 

Impossibilium  nidia  oblic/atio  est , dijeron  los  Ro- 
manos. La  imposibilidad  puede  ser  absoluta,  ó en  re- 
lación á los  males  que  produce  la  acción.  La  imposibi- 
lidad absoluta,  es  una  causa  insuperable,  como  si  se 
quisiera  hacer  comparecer  á alguno  en  un  Tribunal,  en 
un  término  dado,  hallándose  á una  distancia  que  no 
fuera  posible  salvar  dentro  de  él.  En  la  imposibilidad 
relativa,  ú omisión  por  causa  lejítima,  se  omite  un  he- 
cho á que  se  está  obligado,  por  ejemplo,  por  hallarse 
enfermo,  de  suerte  que  de  ejecutar  el  acto,  se  espon- 
dría  á perecer.  Entonces  habria  una  omisión  justifica- 
ble, porque  faltaría  la  libertad  y malicia  necesarias  que 
producen  el  delito.  La  mención  pues  espresa  de  esta 
circunstancia  eximente,  es  en  resúmen  la  aplicación  de 
principios  ya  consignados,  y más  particularmente  del 
artículo  1.  ° del  Código,  cuando  exije  que  toda  omi- 
sión sea  voluntaria  para  que  se  califique  de  delito. 

Los  Códigos  estranjeros  y algunos  comentaristas  tra- 
en otros  motivos  que  escusan  de  responsabilidad  cri- 
minal. Fuera  de  la  embriaguez,  ultrajes  al  honor  y es- 
treñía necesidad  de  que  ya  nos  hemos  ocupado,  se  ha- 
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bla  también  del  error  é ignorancia  de  hecho,  inculpa- 
ble de  parte  del  ájente.  Como  se  tiene  que  hay  falta  de 
malicia  y de  voluntad,  el  artículo  1.  ° á que  en  varias 
ocasiones  nos  hemos  referido,  sería  bastante  para  ab- 
solver al  que  así  procediera.  En  los  Códigos  redacta- 
dos bajo  un  sistema  jeneral,  bastan  los  principios,  ó u- 
na  regla,  para  que  todo  se  comprenda,  conforme  su  es- 
píritu. Bajo  este  concepto,  aunque  la  causa  espresada 
no  se  encuentre  enumerada  en  nuestro  Código  penal, 
si  se  presentase  un  caso  de  ignorancia  invencible,  fal- 
tando la  voluntad,  quedaría  exento  de  pena,  sin  nece- 
sidad de  otra  prescripción.  Por  lo  que  toca  á la  igno- 
rancia del  derecho,  es  de  advertirse  que  nadie  pue- 
de alegarla,  promulgadas  que  son  las  leyes  (artículo 
19  del  Código  Civil). 

También  la  ignorancia,  hija  del  descuido,  de  la  im- 
prudencia ó de  la  imprevisión  podrá  ser  imputada,  se- 
gún las  circunstancias,  y constituir  un  delito  verdade- 
ro ó por  lo  ménos  un  cuasi-delito.  La  ignorancia  no 
podria  ser  inculpable  cuando  el  ájente  por  razón  de  su 
oficio  ó por  otras  causas,  ha  debido  conocer  las  circuns- 
tancias del  hecho,  y no  obstante,  ha  omitido  el  cono-- 
cerlas. 

Con  las  precedentes  observaciones,  tocamos  al  tér- 
mino de  las  causas  de  exención  de  responsabilidad. 
Todas  las  lejislaciones  que  han  dado  algún  valor  á la 
justicia  y tenido  un  sentimiento  reflexivo  de  ella,  se 
han  dedicado  á determinarlas;  los  jurisconsultos  saben 
bien  el  grado  de  su  virtud,  y los  Jueces,  en  cada  caso 
particular  apreciarán  los  hechos  y consultarán  sus  con- 
ciencias, mediante  el  reconocimiento  legal  de  los  prin- 
cipios, ó de  reglas  tan  precisas,  cuanto  racionalmente 
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puedan  serlo;  pero,  la  verdad  es,  que  por  más  que  lla- 
ga la  ley,  nunca  liaría  lo  bastante  para  precisarlo  todo, 
para  satisfacer  todos  los  gustos  y aspiraciones;  tendrá 
pues  que  mitigarse  en  la  práctica,  el  rigorismo  de  los 
principios. 


APRECIACION  Y CLASIFICACION  DE  LAS  CIRCUNSTANCIAS 
AGRAVANTES  Y ATENUANTES. 

XIV. 

Los  autores  de  un  delito,  pueden  ser  diferentemente 
culpables,  y por  consecuencia  acreedores  á diverso  cas- 
tigo, conforme  sean  las  circunstancias  que  concurren 
en  su  ejecución.  Por  una  parte,  el  grado  de  malicia  del 
ájente,  y por  otra,  la  gravedad  de  la  infracción  misma, 
dan  la  medida  de  la  proporción  de  las  penas. 

Del  exámen  complejo  de  todos  los  accesorios  del  de- 
lito, se  viene  en  conocimiento  del  castigo  inflijible,  co- 
mo resultado  de  las  condiciones  que  determinan  la  res- 
ponsabilidad de  un  acusado  y caracterizan  la  natura- 
leza de  la  infracción,  para  formar  en  el  tecnicismo  de 
la  jurisprudencia  lo  que  constituye  la  teoría  de  las  cir- 
cunstancias atenuantes  y agravantes. 

Desde  la  lejislacion  romana,  basta  nuestros  dias,  se 
lian  consagrando  tres  diferentes  sistemas. 

Por  el  de  las  Partidas,  á imitación  del  derecho  ro- 
mano, se  fiaba  á los  Tribunales  la  aplicación  de  las  pe- 
nas, con  un  arbitrio  ilimitado,  autorizándolos  para  no 
sujetarse  á otra  regla  que  la  de  su  conciencia  y buen 
juicio. 

Este  sistema,  que  predominó  jeneralmente  en  todos 
los  estados  de  Europa,  hasta  fines  del  siglo  XVIII, 
sustituía  la  voluntad  de  los  Jueces  á las  reglas  jenera- 
les  de  la  ley,  y por  una  suerte  de  reacción,  dió  oríjen 
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á otro  sistema,  el  francés , inaugurado  en  1791,  que  en- 
cerraba á aquellos  en  un  círculo  de  hierro,  proclaman- 
do una  igualdad  aparente,  con  la  inñexibilidad  abso- 
luta de  la  ley.. 

A las  penas  arbitrarias,  habían  sucedido  las  penas 
fijas,  sin  poderse  escojer  los  castigos,  ni  atenuarlos,  ni 
agravarlos  entre  los  estreñios  de  un  mínimum  y de  un 
máximum. 

Si  era  una  falta  dejarlo  todo  al  arbitrio  del  Juez, 
también  lo  era  el  privarle  de  cierta  amplitud  en  sus 
funciones. 

Como  no  puede  trazarse  un  cuadro  completo  y mi- 
nucioso de  la  penalidad,  en  el  cual  á buen  seguro  en 
vano  los  Jueces  quisieran  hallar  todo  espresamente 
previsto  y regulado,  el  Código  francés,  desde  1810, 
buscó  una  nueva  senda,  que  hoy  más  amplia  y franca, 
es  la  comunmente  aceptada,  y consiste  en  proscribir 
las  penas  fijas,  otorgándose  á los  Tribunales  la  facul- 
tad de  graduar  los  castigos  dentro  de  los  límites  de  un 
máximo  y de  un  mínimo. 

El  Código  Ruso,  tan  detallado,  es  una  obra  casi  inú- 
til á este  respecto.  Hoy  todas  las  nuevas  lejislaciones 
enumeran  en  cuanto  es  posible  las  circunstancias  agra- 
vantes y atenuantes  que  más  frecuentemente  concur- 
ren en  los  delitos.  El  lejislador  recorre  todos  los  casos 
que  pueden  ofrecerse  comunmente;  pero,  modesto  en 
sus  previsiones,  no  estrecha  al  Juez  hasta  el  punto  de 
violentar  su  conciencia,  sino  que  se  confiesa  insuficien- 
te para  clasificar  la  inmensa  variedad  ds  combinacio- 
nes y accidentes. 

El  sistema  de  formar  un  catálogo  de  las  circunstan- 
cias agravantes  y atenuantes,  fué  ensayado  con  buen 
éxito  en  el  Brasil,  jeneralizándose  después  en  los  de- 
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más  paises,  por  evitarse  el  embrollo  que  produce  el  re- 
petirlas en  los  casos  particulares. 

Formada  la  escala  de  las  penas,  cada  una  de  éstas 
se  descompone  en  tres  periodos,  mínimo,  medio  y má- 
ximo; y procede  la  aplicación  del  grado  medio,  si  no 
hay  circunstancias  agravantes,  ni  atenuantes,  y los  o- 
tros  dos  estreñios,  según  las  hubiere. 

Ademas,  algunos  Códigos,  como  los  de  Portugal, 
Baviera  y Méjico,  clasifican  las  circunstancias  agravan- 
tes y atenuantes,  en  diferentes  órdenes.  En  esta  últi- 
ma nación,  la  pena  de  cada  delito  es  fija  y no  com- 
prende como  entre  nosotros  dos  estrenaos,  de  manera 
que  si  no  existen  atenuantes  ni  agravantes,  queda  pre- 
vista en  la  ley  la  duración  de  la  condena. 

Unas  y otras  circunstancias  pueden  ser  de  primera, 
segunda,  tercera  y cuarta  clase.  Cuando  las  que  con- 
curren son  agravantes,  puede  aumentarse  hasta  en  un 
tercio  la  condena,  lo  que  forma  el  grado  máximo,  den- 
tro del  cual,  según  su  valor,  se  fija  la  pena;  y lo  mis- 
mo, si  son  atenuantes,  la  reducción  procede  hasta  en 
un  tercio  ó grado  mínimo,  compensándose  en  su  caso 
las  circunstancias  que  hubiere,  si  son  de  diferente  ca- 
rácter. 

Conforme  el  sistema,  las  circunstancias  menos  im- 
portantes, representan  la  unidad;  las  de  segunda  equi- 
valen á dos  de  las  de  primera  clase;  las  de  tercera  á 
tres,  y á cuatro  las  de  cuarta  clase  ó categoría. 

Para  hacer  la  clasificación,  se  toma  en  cuenta  la  cul- 
pabilidad del  ájente,  y los  resultados  que  se  relacio- 
nan con  la  alarma  producida  en  la  sociedad  y con  el 
daño  causado  por  la  infracción.  De  las  tres  categorías 
que  trae  el  Código  de  Portugal,  la  primera  comprende 
las  circunstancias  que  se  relacionan  con  el  estado  per- 
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-sonal  del  ájente:  la  segunda  las  que  dicen  relación  á la 
alarma  causada;  y la  tercera,  lasque  afectan  á la  es- 
tension  del  daño  producido;  las  primeras  tienen  una 
intensidad  superior  á las  segundas,  y éstas  á las  últi- 
mas, pues  se  da  más  importancia  entre  los  element  os 
que  constituyen  la  criminalidad  de  una  infracción,  á 
la  culpabilidad  moral  del  ájente,  que  á la  alarma  pro- 
ducida, y más  á ésta  qne  al  daño  causado.  El  Código 
de  Baviera,  que  adopta  una  teoría  análoga,  admite  dos 
órdenes  ó categorías ; una  que  comprende  las  que  se  re- 
lacionan con  la  naturaleza  de  la  acción  punible  consi- 
derada en  sí  misma,  y la  otra  que  abraza  las  que  afec- 
tan la  criminalidad,  bajo  el  punto  de  vista  de  la  in- 
tención del  ájente. 

Si  nuestro  Código,  hace  espresa  mención  de  todas 
las  atenuantes  y agravantes  más  comunes,  no  acepta 
tales  clasificaciones,  y defiere  á los  Jueces  el  apreciar 
su  valor.  Ahora,  el  dejar  como  en  el  Código  francés, 
todo  á la  determinación  del  jurado,  es  concebible  y 
•aún  mejor  donde  se  halla  tal  institución. 

El  sistema  hasta  ahora  adoptado  entre  nosotros,  no 
«es  vicioso,  pues,  el  hacer  clasificaciones  confusas  y el 
pretender  que  el  lejislador  descienda  á cada  caso  par- 
ticular, es  verdaderamente  inconveniente.  Si  la  fijeza 
de  la  ley,  es  la  base  de  la  penalidad,  la  equidad  y pru- 
dente arbitrio  de  los  Jueces,  es  su  complemento. 

Valiéndonos  de  las  palabras  de  un  erudicto  comen- 
tador, ha  habido  necesidad  de  huir  del  sistema  que  con- 
vertía al  Juez  en  un  miserable  autómata , y del  que  le 
investía  en  cierto  modo  de  la  soberanía  lejislatixa;  se 
■necesitaba  conferir  á los  Tribunales  los  facultades  ne- 
cesarias para  la  justa  distribución  de  las  penas,  mar- 
cándoles los  lindes  de  su  jurisdicción,  y reduciendo  la 
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autoridad  de  sus  juicios  á justos  y racionales  términos. 

La  enumeración  de  las  circunstancias  atenuantes  y 
agravantes,  restrinje  la  arbitrariedad  délos  Jueces; pe- 
ro, como  la  ley  no  pudo  precisarlo  todo,  deja  á su  a- 
preciacion  las  que  sean  análogas,  dadas  las  infinitas 
combinaciones  que  pueden  ofrecerse.  Como  se  permite 
entonces  juzgar  por  analojía,  el  abuso,  si  posible,  se 
restrinje  por  la  norma  que  traza  la  ley. 

Sin  embargo,  no  es  ajeno  del  sistema,  el  hacer  espre- 
sa  mención  de  algunas  circunstancias  en  casos  espe- 
ciales, que  agravan  el  delito,  de  manera  que  ya  no  se 
vá  al  máximo,  sino  que  se  consigna  una  pena  especial, 
como  puede  observarse  al  hablar  el  Código  de  los  ho- 
micidios, violaciones,  hurtos  y robos. 

En  abono  de  la  ley  obra  la  necesidad  de  reprimir 
más  severamente  determinados  hechos,  en  los  que  in- 
terviniendo ciertas  circunstancias,  casi  modifican  su 
naturaleza,  ó por  lo  ménos,  se  identifican  con  el  delito. 

La  concurrencia  simultanea  de  circunstancias  agra- 
vantes y atenuantes,  permite  adoptar  el  principio  de 
las  compensaciones,  pudiendo  el  Juez  hacer  su  regula- 
ción comparativa.  La  responsabilidad  moral  y legal  de 
ellos,  será  una  garantía;  su  conciencia,  la  luz  que  les 
ilumine  y dirija.  No  habrá  en  los  Tribunales  infalibi- 
lidades, más  tampoco  los  habrá  tan  ciegos  y perver- 
sos, que  bollen  la  justicia,  por  debilidad  ó capricho. 

Cuando  en  algunos  casos  especiales,  la  pena  es  indi- 
visible, parece  que  la  ley  solo  ha  visto  en  ella  un  míni- 
mum de  condena,  bajo  cuyas  apariencias  benignas  hay 
que  considerar  el  castigo. 

Es  tal  la  importancia  que  nuestro  Código  da  á la  in- 
tervención de  algunas  atenuantes  ó agravantes  califica- 
das, que  hasta  pueden  variar  la  clase  de  pena.  En  con- 


era  de  este  precedente,  liarémos  notar,  que  en  algunos 
países,  únicamente  se  mitiga  ó agrava  la  duración  de 
la  condena,  mas  no  se  cambia  su  naturaleza,  admitién- 
dose solo  en  algunos  casos  muy  especiales,  su  sustitu- 
ción. A nuestro  juicio,  donde  liay  penas  concretas,  sin 
dos  estrenaos,  es  ésto  preferible  sobre  la  otra  práctica, 
por  ofrecerse  de  lo  contrario  desproporciones  notables. 

No  es  aún  el  caso  de  detenernos  á examinar  como 
surten  su  efecto  las  circunstancias  que  modifican  la 
criminalidad,  sino  que  á nuestros  propósitos  cumple 
por  ahora  señalarlas  y examinarlas,  inspirándonos  en 
las  variadas  condiciones  y accidentes  que  concurren  en 
la  perpetración  de  los  hechos,  que  la  ley  sujeta  á la  in- 
vestigación judicial.  Con  esta  reserva,  pues,  nos  ocu- 
paremos de  hacer  la  conveniente  enumeración. 


CIRCUNSTANCIAS  ATENUANTES: — EXIMENTES  NO 
PERFECTAS. 

XV. 


Si  siguiéramos  la  teoría  comunmente  aceptada  entre 
los  jurisconsultos  franceses,  dividiríamos  las  circuns- 
tancias que  producen  la  lenidad  para  la  apreciación  de 
los  delitos,  en  simples  escusas  y en  circunstancias  ate- 
nuantes propiamente  dichas.  Las  primeras  se  hallan 
ya  previstas  de  antemano  y de  una  manera  jeneral;  y 
las  otras,  de  naturaleza  variable,  en  número  ilimitado, 
se  abandonan  á la  apreciación  de  los  Jueces. 

Cuando  el  artículo  7.  ° de  nuestro  Código  detalla 
todas  las  atenuantes,  y termina  con  un  inciso,  en  el 
cual  acude  el  lejislador  al  criterio  judicial  para  la  a- 
preciacion  de  otras  causas,  parece  predominara  el  mis- 
mo sistema,  aunque  sin  emplear  el  propio  tecnicismo. 

En  el  particular,  comprendemos  la  necesidad  de  que 
los  Tribunales  tengan  una  ámplia  base  en  que  mover- 
se, bien  que  algunos  califican  de  difusa  la  enumera- 
ción que  se  hace,  y otros  á su  vez,  de  complicada  é in- 
suficiente. 

Nosotros  contamos  causas  de  justificación,  que  estin- 
guen  completamente  la  responsabilidad,  y de  las  cua- 
les ya  hemos  hablado;  y causas  de  escusa,  que  la  ami- 
noran. Esta  distinción  no  es  otra  que  la  que  hacen  al- 
gunos jurisconsultos,  que  consideran  las  escusas  se- 
gún su  grado  de  virtud,  llamando  perentorias  ó justi- 
ficativas á las  que  quitan  á la  acción  todo  carácter  de 
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culpabilidacl,  y simples  escusas,  á las  que  atenúan  la 
falta. 

Motivos  de  justicia,  ó ya  de  utilidad  social,  obligan 
á prever  ciertos  casos,  que  desde  luego  pueden  dar  la 
norma  para  suavizar  las  penas,  de  manera  que  éstas  no 
sean  rigorosamente  aplicadas. 

Querer  como  Dracon  sujetar  todos  los  delitos  al  mis- 
mo crisol,  considerándolos  iguales  y dignos  de  igual 
castigo,  es  destruir  la  proporción  entre  los  delitos  y 
las  penas,  una  vez  que  las  trasgresiones  tienen  diverso 
carácter  y los  castigos  diferente  intensidad. 

El  abstenerse  de  analizar  las  circustancias  que  influ- 
yen en  el  ánimo  para  la  más  benigna  apreciación  de 
los  hechos,  significaría  debilidad,  ó mejor  dicho,  una 
relajación  del  sentimiento  moral. 

La  teoría  de  las  circunstancias  atenuantes  se  ha  e- 
quiparado  á la  de  las  pruebas;  el  lejislador  dá  la  me- 
dida, y el  Juez  las  valora,  no  tanto  con  aquel  arbitrio 
tan  criticado  por  Bacon  y del  cual  debería  huirse,  si- 
no con  reglas  de  prudencia  y sanciones,  que  son  otros 
tantos  lazos  para  mantener  el  criterio  judicial  dentro 
de  la  órbita  de  la  ley. 

Las  previsiones  del  lejislador,  llegan  á ser  lo  más 
preciso  posible,  al  estremo  que  conocidos  los  hechos, 
no  se  haga  difícil  á los  Jueces  el  apreciar  las  circuns- 
tancias que  concurren,  sin  engañarse  respecto  á ellas, 
ni  dar  motivo  para  desnaturalizarlas. 

Buscándose  la  relación  entre  el  mal  que  se  produce 
y el  deber  que  se  infrinje,  se  desprenderán  natural- 
mente las  circunstancias  atenuantes,  circunstancias 
que  la  ley  ha  procurado  llevar  á sus  pajinas  escritas, 
bajo  un  criterio  jeneral,  como  garantía  de  acierto. 

Bajo  este  concepto  es  que  se  dos  ofrece  el  termóme- 
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tro  de  la  gravedad  de  los  delitos,  de  su  inmoralidad  y 
de  la  responsabilidad  que  entrañan. 

Entre  tanto,  se  hace  necesario  precisar  lo  que  se  de- 
be entender  por  circunstancias  atenuantes.  La  ley  no 
las  define,  y desde  luego,  el  hacerlo,  hubiera  sido  evi- 
dentemente inútil.  La  espresion  por  sí  sola  viene  á sig- 
nificar todos  los  hechos,  todas  las  consideraciones, 
sean  cuales  fueren,  nacidas  de  la  acción  misma,  del  a- 
jente  ó de  la  ley,  que  pueden  modificar  la  culpabilidad 
ó motivar  la  atenuación  de  la  pena.  El  delincuente,  sin 
dejar  de  serlo,  es  entonces  ménos  criminal  por  diver- 
sas causas  ó circunstancias,  que  nuestro  Código  espli- 
ca  y procurarémos  examinar. 

El  artículo  7.  ° trae  once  incisos,  con  el  objeto  de- 
enumerar las  circunstancias  atenuantes. 

Como  algunas  de  las  causas  de  exención  de  responsa- 
bilidad comprenden  vários  requisitos  ó elementos,  de 
los  cuales,  aún  cuando  concurran  algunos,  otros  pue- 
den faltar,  el  inciso  1.  ° del  artículo  citado,  dice  que 
son  circunstancias  atenuantes,  “las  espresadas  en  el  ar- 
tículo 6.  ° , cuando  no  concurran  todos  los  requisitos 
necesarios  para  eximir  de  responsabilidad  en  sus  caso» 
respectivos.” 

Sin  embargo,  es  de  tenerse  presente  que  no  todos  Ios- 
números  del  artículo  6.  ° pueden  tener  verdadera  co- 
nexión con  tal  inciso.  Respecto  al  menor  de  diez  años, 
no  cabe  nunca  que  sea  simple  atenuante  su  edad,  y por 
lo  que  toca  al  que  con  ocasión  de  cometer  un  acto  lícito 
con  la  debida  dilijencia,  causa  un  mal  por  mero  acci- 
dente, habrá  más  bien  imprudencia  temeraria,  delita 
castigado  con  pena  especial. 

Es  digno  de  observarse  que  en  otros  casos  de  exen- 
ción de  responsabilidad,  aún  cuando  materialmente  no 
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consten  de  varios  requisitos,  tratándose  de  hechos  com- 
plejos, susceptibles  de  más  y de  menos,  puede  suceder 
que  no  se  hallen  debidamente  caracterizados. 

El  ájente  puede  muy  bien  no  haber  padecido  una  de- 
mencia absoluta,  sino  solo  incompleta;  el  acto  ilícito 
fué  resultado  de  una  fuerza  6 miedo  graves,  pero  no  in- 
superables; en  éstos  y en  otros  casos  análogos  no  se 
tiene  una  eximente.  ¿Que  hay  pues? 

La  dificultad  estará  en  saber  si  solo  hay  una  ate- 
nuante, para  el  efecto  de  aceptar  el  grado  mínimo  de 
la  pena,  ó bien  referirse  á la  inmediata  inferior  en  uno 
ó dos  grados,  según  el  tenor  del  artículo  57. 

Para  que  este  artículo  sea  aplicable,  se  necesita  que 
sin  llenarse  todos  los  requisitos  de  la  exención  de  res- 
ponsabilidad, concurran  la  mayor  parte,  pues  de  lo 
contrario,  tan  solo  habría  un  motivo  de  atenuación. 

No  dejaremos  de  advertir  que  el  Tribunal  Supremo 
de  España,  en  sus  resoluciones,  se  ha  apartado  de  la 
opinión  de  los  que  creen  que  puede  haber  una  atenuan- 
te en  todos  los  casos  de  exención,  sino  que  únicamen- 
te deben  comprenderse  las  eximentes  que  necesitan 
determinados  requisitos , y en  las  que  pueden  muy 
bien  concurrir  si  no  todos  los  que  dan  lugar  á ella,  al- 
gunos al  ménos  de  los  que  se  prefijan. 

Con  tan  respetable  opinión,  la  elección  no  es  dudosa  ; 
si  no  hallamos  razón  para  escluir  la  atenuante  en  los 
diferentes  casos  de  exención  en  que  no  se  espresan  vá- 
rios  requisitos,  habiendo  grados  diversos  de  responsa- 
bilidad, bueno  seria  concebir  el  inciso  1.  ° del  artícu- 
lo 7.  ° en  términos  más  j enerales,  ó jenéricos,  para  que 
no  pueda  deducirse  una  esclusion  no  solo  impropia,  si- 
no injusta:  la  irresponsabilidad  concedida  por  la  ley  á 
todos  las  circunstancias  eximentes,  permite  la  reduc- 
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cion  clel  más  .al  ménos,  pudiendo  como  liemos  visto  li- 
mitarse á la  mera  atenuación  del  crimen. 

Antes  que  hablar  de  requisitos,  hubiera  sido  prefe- 
rible referirse  á las  circunstancias  eximentes,  cuando 
son  compuestas  de  diversidad  de  hechos  y la  reunión 
de  todos  ellos,  es  lo  que  produce  Injustificación,  y fal- 
tando algo  no  la  habrá,  pero,  la  reducción  en  la  culpa, 
llevará  á la  reducción  ó atenuación  de  la  pena. 

El  jurisconsulto  Pacheco  lo  ha  conceptuado  así.  Los 
redactores  del  Código  chileno,  creyeron  por  el  contra- 
rio oportuno  consignar  en  las  actas,  para  mayor  clari- 
dad, que  este  número  no  se  refiere  sino  á los  casos  en 
que  haya  circunstancias  copulativas. 

Propiamente,  este  último  es  el  sentido  de  la  ley,  se- 
g'un  su  literal  testo.  Lo  demás  que  se  diga,  puede  aco- 
jerse  como  una  doctrina  que  conducirá  á la  reforma, 
pero  que  en  rigor  no  presta  fundamento  á una  resolu- 
ción judicial. 

Tal  vez,  con  mas  acierto  se  salvaría  cualquier  dificul- 
tad, espresando  en  detalle  las  exismentes  no  perfectas, 
es  decir,  los  casos  paticulares  en  que  constituyen  una 
simple  atenuante,  cual  está  concebido  el  Código  meji- 
eano. 
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ATENUANTES  POR  RAZON  DE  LA  EDAD  Y DE  LA 


INTENCION  DEL  AJENTE. 

XVI. 


Al  hablar  de  las  causas  de  exención  de  responsabili- 
dad, ya  insinuamos  que  el  inciso  2.  ° del  artículo  7.  ° 
del  Código  penal,  que  establece  como  atenuante  el  ser 
el  culpado  menor  de  diez  y siete  años,  debía  reformar- 
se consignando  como  motivo  para  la  lenidad  del  Tribu- 
nal, el  ser  mayor  de  diez  y ocho  años  y menor  de  vein- 
tiuno, pues,  por  una  parte  el  ser  menor  de  diez  y siete 
años,  no  constituye  una  simple  atenuante  conforme  el 
artículo  56,  sino  que  da  derecho  á una  pena  especial, 
por  la  existencia  de  una  atenuante  privilejiada,  y por 
otra  parte  no  hallamos  razón  para  dejar  de  aminorar 
el  castigo  en  favor  del  que  por  razón  de  su  edad  se  con- 
sidera incapaz  para  los  efectos  civiles  y sin  el  comple- 
to discernimiento. 

Al  menor  de  quince  años,  no  exento  de  responsabi- 
lidad, se  le  impone  según  el  artículo  56  una  pena  dis- 
crecional, siempre  inferior  en  dos  grados  á la  señalada 
por  la  ley  al  delito  que  hubiere  cometido;  y la  inferior 
en  un  grado  al  mayor  de  quince  y menor  de  diez  y sie- 
te. Bajo  este  concepto,  hemos  sido  de  parecer  que  el 
último  periodo  se  amplié  hasta  los  diez  y ocho,  y de 
allí,  para  los  veintiuno,  ó sea  para  la  mayoría  de  edad,, 
establecer  la  conveniente  atenuante  en  el  lugar  del  in- 
ciso 2.  ° á que  nos  referimos. 

No  comprendemos  cómo  el  individuo  que  la  ley  con- 
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ceptúa  incapaz,  y está  en  la  patria  potestad  ó bajo  tu- 
tela, merezca  igual  consideración  que  quien  há  entra- 
do en  plena  posesión  de  todos  sus  derechos. 

Para  muchos  actos  se  les  supone  sin  el  criterio  su- 
ñiciente,  se  les  priva  de  comparecer  en  juicio  por  sí, 
de  casarse  sin  la  licencia  de  sus  guardadorers,  y en 
una  palabra  no  pueden  desempeñar  ningún  cargo 
público.  Sin  embargo,  el  Código  tal  cual  se  encuen- 
tra redactado,  los  nivela  con  los  mayores  de  edad  y 
parece  desde  luego  poco  consecuente  en  el  particu- 
lar. 

Redactado  el  inciso  de  que  nos  ocupamos,  en  la 
forma  que  se  espresa, y con  referencia  al  artículo  56, 
hasta  parece  que  tuviera  un  doble  efecto  atenuante,  lo 
que  no  puede  ser,  y se  corrije  haciendo  la  distinción 
que  proponemos. 

Habría  una  crueldad  casi  impía  en  no  templar  de  es- 
ta suerte  la  severidad  de  las  penas,  pero  sin  que  por 
otra  parte  se  relajen  al  estremo  de  dar  con  la  impunidad. 

Ahora,  si  un  menor  de  diez  y siete  años  ó de  diez  y 
ocho,  según  la  reforma  que  proponemos,  cometiera  un 
delito,  con  circunstancias  atenuantes  calificadas,  serí- 
an dos  las  reducciones  que  deberían  hacerse:  sea  la 
primera  por  razón  de  la  edad,  y la  otra,  que  se  haría 
después,  según  la  apreciación  de  esas  mismas  circuns- 
tancias. 

Con  estas  bases,  y términos  prudenciales,  franca- 
mente no  se  hará  una  objeción  racional,  por  armoni- 
zarse en  lo  posible  diversos  intereses  opuestos;  y pode, 
mos  pasar  así  al  análisis  del  inciso  3.  ° , que  habla  de 
“ cuando  el  delincuente  no  ha  tenido  intención  de  cau- 
sar un  mal  de  tanta  gravedad  como  el  que  produjo .” 

La  relación  de  la  intención  con  el  mal  producido,  es 
el  todo  en  los  delitos;  pero  también  es  la  intención  lo 


106  — 


más  difícil  de  penetrar  y descubrir. 

En  la  antigua  redacción  del  Código  español,  se  ha- 
blaba por  eso,  no  sin  visos  de  razón,  de  que  la  inten- 
ción fuera  manifiesta,  esto  es,  que  ella  se  desprendiera 
■sin  esfuerzo  de  los  antecedentes  del  suceso,  de  la  mane- 
ra de  cometer  el  crimen,  y de  las  circunstancias  todas 
que  concurren  en  su  ejecución. 

La  hipocresía  puede  encubrir  las  verdaderas  inten- 
ciones; y si  lijeramente  se  juzgara  por  simples  aparien- 
cias, la  inmoralidad  quedaría  protejida,  mientras  más 
criminal  fuera,  mientras  más  cínica  é impúdica  se  pre- 
sentara con  la  careta  de  la  inocencia. 

No  porque  en  la  redacción  del  inciso  se  omita  tal 
restricción,  hemos  de  pensar  otra  cosa.  Los  Jueces,  con 
todas  las  reglas  de  prudencia,  pueden  atender  á esa  ca- 
lificación y mantener  los  fueros  de  la  justicia. 

La  inmoralidad  de  la  acción  no  es  la  misma  cuando 
el  daño  producido  es  mayor  que  el  que  se  propuso  el 
ájente,  de  manera,  cjue  dada  la  teoría  de  que  todo  de- 
lito es  un  hecho  voluntario,  la  ley  que  así  lo  proclama, 
no  puede  ménos  de  ser  induljente,  cuando  la  voluntad 
difiere  del  resultado. 

El  crimen  existe  desde  el  momento  en  que  á una  in- 
tención culpable,  corresponde  un  hecho  ilícito;  si  falta 
la  intención,  puede  6 nó  haber  delito,  6 incurriese  en 
jtena  por  imprudencia  temeraria;  mas,  si  obra  tal  in- 
tención y el  mal  recae  en  diferente  persona,  ó es  dis- 
tinto del  que  se  pmopuso  ejecutar,  cabe  la  aplicación 
del  tercer  concepto  del  artículo  1.  ° del  Código  penal; 
y pensamos,  que  si  el  resultado  es  una  consecuencia 
necesaria  de  la  acción,  ó si  el  reo  lo  había  previsto,  ó 
era  efecto  ordinario  de  ella,  no  habrá  ninguna  atenuan- 
te y ménos  motivo  de  justificación,  lo  mismo  que  cuan- 
do se  quebranta  la  ley,  sea  cual  fuere  el  resultado. 
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Sin  embargo  de  estas  esplicaciones,  el  inciso  de  que 
nos  ocupamos,  ofrece  en  su  aplicación  tales  dificulta- 
des, que  se  creyó  prudente  suprimirlo  en  los  Códigos 
chileno,  salvadoreño  y en  otros. 

Algunos  de  los  que  en  Chile  sostuvieron  el  princi- 
pio, como  el  Señor  Altamirano,  pretendían  la  adición 
de  que  al  reo  tocara  la  prueba.  El  Señor  Fabras  com- 
batiéndolo, citaba  una  disposición  de  la  ley  romana  en 
que  se  hacia  responsable  al  reo  de  todas  las  consecuen- 
cias de  su  crimen,  sin  entrar  á averiguar  cual  fné  su 
intención.  Ademas  agregaba  que  para  sentar  dicha  re- 
gla, era  necesario  distinguir  si  el  mal  mayor  resultan- 
te del  acto  es  un  delito  distinto  del  que  se  propuso  el 
reo,  como  si  queriendo  destruir  por  el  fuego  unos  ves- 
tidos, incendia  la  casa  en  que  se  hallaban;  ó si  dicho 
mal  resultante  del  acto  criminoso  es  un  delito  igual  al 
que  se  propuso  el  delincuente,  como  si  en  vez  de  que- 
mar un  rancho,  prende  fuego  á una  casa.  En  el  primer 
caso  cree  que  es  circunstancia  agravante,  pero  no  en 
el  segundo,  en  que  es  el  mismo  el  delito,  que  debe  se- 
gún él  castigarse  entonces  con  mayor  ó menor  rigor  á 
prudencia  del  Juez.  Por  lato,  pues,  se  opinó  por  la  o- 
mision  del  inciso  á que  nos  referimos. 

A nuestro  juicio,  inporta  no  confundir  la  prescrip- 
ción del  párrafo  3.  ° del  artículo  1.  ° , que  sienta  un 
principio  j eneral,  con  el  inciso  3.°  del  artículo  7.°, 
que  tan  solo  determina  una  atenuante.  En  el  primer 
caso,  el  resultado  difiere  déla  intención,  es  otra  la  per- 
sona dañada,  ó el  delito  cometido  diferente;  en  el  se- 
gundo caso  es  en  la  intensidad  del  mal  en  lo  que  difie- 
re la  intención,  y bajo  este  concepto  la  penalidad  no 
puede  ser  análoga,  hallándose  por  consecuencia  en  el 
Código  español  consignado  el  artículo  85,  subdi  vúdido 
en  tres  incisos  y que  propiamente  hace  referencia  al 
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artículo  1.  °,  oríjen  de  la  dificultad. 

Si  el  sentido  un  tanto  lato  de  la  atenuante  de  que 
nos  ocupamos,  dificulta  su  estricta  aplicación,  por  me- 
dio de  algunos  ejemplos,  puede  mejor  fijarse  su  sen- 
tido. 

Los  delitos  en  que  esta  atenuante  tiene  más  aplica- 
ción, consisten  particularmente  en  ataques  contra  las 
personas,  y en  otra  especie  de  atentados. 

Si  se  presentara  el  caso  de  un  robo  en  cuadrilla,  del 
que  resulta  muerte,  no  podría  alegarse  la  escusa  de 
no  liaber  teñido  intención  de  causar  un  mal  tan  grave, 
desde  el  momento  en  que  al  resolverse  los  criminales  á 
consumar  aquel  ataque  á la  propiedad,  es  de  compren- 
derse que  el  homicidio  subsiguiente,  es  una  consecuen- 
cia de  tal  acto,  é inherente  al  modo  y forma  de  reali- 
zar sus  planes. 

Suponiendo  que  un  individuo  diera  una  puñalada  á 
otro,  cesando  en  su  ataque,  tampoco  poclria  pretender 
en  su  favor  la  misma  atenuante,  si  falleciera  el  inter- 
fecto, en  cuanto  que  la  intención  de  los  delincuentes 
se  demuestra  no  solo  por  sus  actos,  sino  también  por 
sus  efectos. 

Pero,  si  un  individuo  dispara  sobre  otro  en  la  parte 
inferior  del  cuerpo  una  arma  cargada  con  perdigones, 
produciendo  una  herida  de  necesidad  mortal,  realmen- 
te sería  de  pensar,  que  no  tuvo  intención  de  causar  un 
mal  de  tanta  gravedad  como  el  producido. 

Al  que  hiere  por  ejemplo  con  palo  á otro,  que  falle- 
ce por  accidente  ó debido  á su  complexión  delicada, 
correspondería  apreciar  para  la  reducción  del  castigo, 
la  atenuante  de  este  número,  una  vez  que  existen  los 
datos  necesarios  para  escluir  la  intención  de  est remar 
las  cosas  hasta  el  iDunto  qne  llegaron. 

Entre  nosotros,  hasta  ahora,  en  los  Tribunales,  no 
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lia  habido  motivos  para  llamar  la  atención  á este  res- 
pecto; y si  hacemos  algunas  observaciones  en  el  parti- 
cular, es  porque  la  tarea  que  hemos  emprendido  nos 
impone  el  deber  de  detenernos  á examinar  el  testo  de 
la  ley,  esplicando  en  cuanto  esté  de  nuestra  parte,  no 
solo  lo  que  dice,  sino  lo  que  dejó  decirse,  y cuanto 
conduzca  á ilustrar  una  materia,  acerca  de  la  cual,  si 
se  ha  escrito  ya  bastante,  aún  no  se  ha  pronunciado  la 
última  palabra,  pues  siempre  queda  algo  por  dilucidar 
y mucho  por  aprender. 


ATENUANTES  NACIDAS  DE  AMENAZA  Ó PROVOCA- 
CION; VINDICACION  DE  UNA  OFENSA;  AR- 
REBATO Y OBCECACION. 


XVII. 


La  observación  nos  descubre  en  los  individuos  dife- 
rentes estados  internos,  que  naturalmente  tienen  que 
concurrir  á determinar  el  castigo  inflijible  en  cuanto 
modifican  la  voluntad,  ó bien  establecen  una  circuns- 
tancia de  atenuación,  sujeta  á la  apreciación  de  los 
Tribunales, 

La  serenidad,  la  pasión  ó la  cólera,  refluyen  sobre 
la  intelijencia,  de  manera  que  entre  los  actos  ilícitos 
cometidos  bajo  esas  diferentes  condiciones  fisiolójicas, 
media  una  gran  distancia. 

Cuando  se  procede  con  serenidad  y el  ájente  se  co- 
loca en  una  situación  que  lleva  espontáneamente  al 
crimen,  es  de  comprenderse  que  su  acción  es  más  re- 
prensible, que  si  no  tuviera  completa  conciencia  de  lo 
que  liacia,  ó si  la  violencia  y rapidez  de  sus  movimien- 
tos tuvieran  muclio  de  maquinal,  por  estar  envuelta 
su  razón  de  improviso  en  una  especie  de  nube,  que  le 
impidiera  discernir  con  claridad. 

En  los  casos  de  los  incisos  4.°,  5.°  y 7.°  del  artículo  7.° 
de  nuestro  Código  penal,  puede  decirse  que  domina 
en  ellos  el  mismo  principio,  la  misma  regla. 

Hay  delitos  no  premeditados;  los  liay  que  son  pro- 
vocados. Entonces  la  falta  de  premeditación,  la  provo- 
cación, el  ser  en  una  palabra  motivado  el  acto  del  a- 
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jente, conduce  á que  se  atenúe  ulteriormente  la  pena. 

El  inciso  4,°  supone  que  ha  precedido  inmediata- 
mente de  parte  del  ofendido  provocación  6 amenaza 
proporcionada  al  delito. 

La  ley  no  sanciona  la  justicia  privada;  esto  seria  in- 
moral. Pero  nunca  merecerá  la  misma  consideración 
el  que  obra  en  un  momento  de  justo  enojo  y estimula- 
do, que  el  que  ejecuta  un  delito  fríamente,  en  la  calma 
de  la  razón  y por  pura  perversidad. 

Permanecer  impasibles  cuando  se  nos  amenaza  ó pro- 
voca, sería  no  solo  prudente  sino  recomendable;  mas 
esto  no  es  lo  corriente  y la  ley  se  vé  en  la  necesidad  de 
apreciar  todas  las  pasiones  y de  tomar  en  cuenta  todas 
las  miserias  humanas. 

Una  amenaza  ó provocación,  irrita,  estimula,  y falta 
por  lo  mismo  la  completa  libertad  en  la  acción. 

Como  por  otra  parte  no  se  quiere  autorizar  una  ven- 
ganza, se  esplica  que  la  repulsa  debe  seguir  inmedia- 
tamente á la  provocación  ó amenaza.  Por  tal  palabra- 
inmed latamente — quiere  decirse  que  no  debe  mediar 
distancia. 

También  se  agrega  proporcionada  al  delito.  En  el 
antiguo  Código  español  no  se  encontraba  esta  limita- 
ción, y en  las  reformas  decretadas  recientemente,  se 
sustituye  con  la  palabra  adecuada , cuya  corrección 
se  cree  que  ni  en  su  acepción  gramatical,  ni  en  la  jurí- 
dica, corresponde  al  pensamiento  que  motivó  su  inje- 
rencia. 

La  mente  de  la  ley,  al  exijir  que  la  repulsa  sea  ade- 
cuada, es  que  se  relacione  con  el  hecho  y sea  bastante 
para  excitarnos  á su  comisión. 

Si  uno  en  estado  de  completa  ebriedad  amenaza  á o- 
tro,  no  llevaría  la  provocación  el  concepto  de  adecua- 
da, partiendo  de  un  borrclio,  á quien  se  hiriera  por  ser 
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naturalmente  impertinente;  y la  circustancia  de  ser  la 
repulsa  inmediata,  no  correspondería  si,  media,  6 una 
hora  después  de  provocados,  ofendemos. 

El  delito  debe  seguir  inmediatamente  á la  provo- 
cación ó amenaza,  pues  el  arrebato  producido  no  es 
duradero,  y ya  deliberadamente  y á sangre  fria  no  po- 
dría existir  la  atenuante,  cuando  la  refleccion  lia  ma- 
durado, quedando  únicamente  un  sentimiento  de  ven- 
ganza que  solo  fomentan  corazones  innobles. 

hio  se  exije  como  en  algunas  legislaciones  que  la  pro- 
vocación ó amenaza  sean  graves;  de  otra  suerte  se  co- 
metería una  injusticia,  desde  luego  que  se  escluiría  la 
atenuante  en  los  delitos  leves;  basta,  que  el  delito  se 
acomode  á la  causa  que  lo  produjo  y resolvió  su  co- 
misión. 

La  amenaza  y la  provocación  no  son  una  misma  co- 
sa; pero,  como  obran  en  el  ánimo  de  la  misma  manera, 
se  comprenden  en  la  propia  atenuante. 

Análogo  al  caso  del  inciso  4.°,  el  6.°  establece  una 
circunstancia  de  atenuación  si  el  hecho  se  ha  ejecutado 
en  vindicación  próxima  de  una  ofensa  grave  causada 
al  autor,  á su  cónyuje,  á sus  parientes  lejítimos  por 
consaguinidad  ó afinidad  en  toda  la  línea  recta  y en 
la  colateral  liaste  el  segundo  grado  inclusive,  yá  sus 
padres  ó hijos  naturales  ó ilejitimos  reconocidos. 

La  bondad  del  principio  proclamado  por  la  ley  no 
admite  duda.  Las  ofensas  hechas  á los  individuos  de 
nuestras  familias,  muchas  veces  se  estiman  en  más  que 
las  personales,  y constituyen  una  provocación  suficien- 
te. El  honor  de  la  familia  es  una  especie  de  herencia, 
un  depósito  que  el  hombre  recibe  de  sus  antepasados 
y tiene  el  deber  de  conservar;  la  sociedad,  la  ley,  pro- 
tejen esos  instintos,  limitan  la  pena  y consignan  una 
jenerosa  atenuante. 
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La  vindicación  de  la  ofensa,  debe  ser  una  vindica- 
ción próxima,  que  admite  según  algunos  más  separa- 
ción que  en  el  caso  del  inciso  anterior,  por  tratarse  de 
un  sentimiento  más  digno.  Sin  bailar  un  completo  des- 
linde entre  las  voces  'próxima  e inmediatamente , de 
que  se  hace  uso,  los  Jueces  deben  apreciar  pruden- 
cialmente el  tiempo  que  dura  la  la  influencia  de  los 
sentimientos  bajo  los  cuales  se  obra. 

El  Código  del  Brasil  esclnye  toda  impremeditación 
trascurridas  veinticuatro  horas. 

La  ofensa  lia  de  ser  grave,  lo  que  decide  el  Tribu- 
nal teniendo  en  cuenta  la  calidad  de  las  personas,  y el 
lugar  y tiempo  en  que  se  infirió  la  ofensa. 

En  los  casos  de  injurias  es  común  opinión,  que  “las 
injurias  no  se  vindican  con  las  injurias.” 

Llama  nuestra  atención  que  el  Código  no  hable  de 
los  hijos  adoptivos;  y por  lo  que  hace  á la  esplica- 
cion  que  dá  de  lo  que  se  entiende  por  vindicación  pró- 
xima, diciendo  que  es  la  que  se  ejerce  consecutivamen- 
te á la  ofensa,  p cuando  no  ha  habido  el  tiempo  nece- 
sario paro  la  reflexión,  creemos  que  poco  se  adelanta 
con  ella  y deber  graduarlo  el  J uez  según  su  buen  cri- 
terio y conforme  el  espíritu  del  precepto  legal. 

Hay  quienes  se  sienten  inclinados  á disculpar  cuan- 
do las  ofensas  son  hechas  á amigos  ó personas  con  las 
cuales  nos  ligan  vínculos  de  gratitud.  El  lejislador  ha 
tenido  que  establecer  un  límite,  y si  no  fuera  así  se 
debilitaría  el  principio,  estendiéndolo  demasiado. 

Hohay  que  confundir  la  lejítima  defensa,  que  tie- 
ne lugar  antes  de  recibirse  el  mal,  con  las  vindicacio- 
nes en  que  el  espíritu  de  resentimiento  tiene  mas  bien 
cabida. 

Suelen  presentarse  igualmente  estímulos  poderosos, 
¿pie  van  á refluir  en  el  ánimo,  produciendo  arrebato  y 
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obcecación . 

La  atenuante  reviste  el  mismo  carácter  y así  la  con- 
signa el  inciso  7.°  del  artículo  de  que  venimos  ocupán- 
donos. 

El  corazón  del  hombre  se  ajita  muchas  veces  por 
sentimientos  tan  fuertes,  tan  poderosos,  que  en  vano* 
se  les  opone  la  razón  y el  espíritu  humano. 

Los  celos  y otras  pasiones  exaltan  el  ánimo,  y produ- 
cen una  especie  de  febril  locura.  Es  delicado  asentar 
la  completa  irresponsabilidad,  y en  la  dificultad  de  fi- 
jar los  casos  en  que  la  hubiere,  jeneralmente  se  admi- 
te solo  una  atenuante. 

El  principio  no  puede  combatirse,  pero  para  aplicar- 
se en  las  causas,  tiene  que  hacerse  un  especial  estudio 
por  los  Jueces. 

Las  pasiones  provienen  en  gran  parte  de  la  consti- 
tución de  cada  uno;  son  efectos  de  ella,  y no  siempre 
se  las  consigue  dominar,  con  el  auxilio  de  la  educa- 
ción; los  temperamentos  viliosos  se  hallan  más  inclina- 
dos á la  ambición,  al  resentimiento  y á la  venganza. 

En  rigor,  lo  que  es  resultado  del  arrebato  y de  la 
cólera,  no  puede  considerarse  como  perfectamente  que- 
rido, mientras  no  se  persevere  en  ello;  sin  embargo, 
cabe  siempre  refrenar  las  pasiones,  y en  este  concepto 
no  existe  una  plena  justificación. 

Cuando  se  ofrezcan  algunos  casos  prácticos,  no  po- 
drá ménos  de  tenerse  presente  que  las  causas  que  ha- 
yan producido  tan  poderoso  estímulo,  deben  probarse 
debidamente;  la  presunción  es  en  contra,  mientras  no 
haya  plena  prueba. 

No  debe  confundirse  la  perturbación  que  supone  la 
ley,  que  se  funda  en  precedentes  inmediatos  y próxi- 
mos, con  la  animosidad  y el  resentimiento  que  podría 
haber,  si  por  ejemolo  un  individuo  trata  de  vengar  la 
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muerte  de  su  padre,  verificada  diez  años  antes. 

También  si  un  individuo  provoca  el  mismo  la  ocur- 
rencia que  después  va  obrar  en  su  ánimo,  no  tendria 
dereclio  de  alegarla. 

Pudiera  suceder,  que  en  el  'propio  hecho  se  ofrecie- 
ran conjuntamente  las  circunstancias  de  los  tres  inci- 
sos de  que  hemos  hablado,  y entonces  podria  pregun- 
tarse si  se  aprecian  tres  atenuantes  diferentes.  Si  el  he- 
cho es  uno  é indivisible,  es  de  comprenderse  que  no 
cabe  descomposición;  la  atenuante  que  envuelve  otras 
ha  sido  ya  apreciada  en  su  conjunto,  aunque  otra  cosa 
seria  de  decirse,  si  pudiera  precisarse  una  exacta  se- 
paración. 

Harémos  notar  que  no  basta  como  la  ley  misma  lo 
espresa  cualquier  motivo,  sino  que  es  necesario  que  sea 
poderoso,  y el  estímulo  ha  de  ser  lejítimo,  porque  no 
,se  trata  de  favorecer  la  inmoralidad,  ni  ningún  inno- 
ble sentimiento. 

Debe  comprenderse  que  usándose  en  el  inciso  de  la 
conjunción  ?/,  que  une,-  el  arrebato  y la  obcecación  tie- 
nen que  existir  á la  vez.  La  obcecación  nubla  el  enten- 
dimiento, de  manera  que  apenas  se  distingue  la  moia- 
lidad  ó inmoralidad  de  los  hechos;  el  arrebato  consiste 
en  obrar  precipitada  ó violentamente,  sin  reflexionar 
sobre  las  consecuencias  del  acto. 

Cuestión  de  buen  sentido,  más  que  de  otra  cosa,  es 
para  los  Jueces,  apreciar  según  las  reglas  de  la  ley  la 
inmoralidad  de  los  delitos.  Si  sus  facultades  en  este 
punto  se  ejercitan  en  un  vasto  campo,  su  responsabi- 
lidad no  debe  ser  menor,  en  tanto  que  es  mayor  la  con- 
fianza que  en  ellos  deposita  la  ley. 


LA  EBRIEDAD  CONSIDERADA  COMO  ATENUANTE.— CIRCUNS- 
TANCIAS DE  ATENUACION  POSTERIORES  AL  DELITO 

XVIII. 

La  analojía  y conexión  que  hay  entre  los  incisos  4.% 
5.°  y 7.°,  artículo  7.°  del  Código  Penal,  nos  movió  á o- 
cuparnos  á la  vez  de  ellos. 

Habiéndolo  verificado  ya,  natural  es  que  ahora  ha- 
blemos del  número  6.°,  que  entre  las  propias  circuns- 
tancias cuenta  la  de  “ejecutar  el  hecho  en  estado  de 
embriaguéz,  cuando  ésta  no  fuere  habitual  ó posterior 
al  proyecto  de  cometer  el  delito;”  y agrega:  “los  tri- 
bunales resolverán  con  vista  de  las  circunstancias  de 
las  personas  y de  los  hechos,  cuando  haya  de  conside- 
rarse habitual  la  embriaguez.” 

Al  examinar  las  causas  eximentes  de  responsabili- 
dad, tuvimos  ocasión  de  anticipar  nuestro  parecer  a- 
cerca  de  la  manera  como  debería  ser  juzgado  el  que 
delinque  bajo  la  influencia  de  la  ebriedad. 

No  hay  un  verdadero  acuerdo  entre  las  lejislaciones, 
ni  entre  sus  comentadores. 

En  Grecia  había  penas  dobles  contra  los  delitos  y 
faltas  que  cometía  el  hombre  embriagado;  en  Esparta 
tenían  la  costumbre  de  embriagar  á los  esclavos  con  el 
objeto  de  que  este  vicio  llenase  de  horror  á los  hom- 
bres libres.  En  Roma  se  les  prohibía  beber  vino  antes 
de  casarse  y en  todos  tiempos  á las  mujeres,  llevándo- 
se el  rigor  de  la  ley  hasta  el  punto  de  conceder  á los 
maridos  el  derecho  de  matarlas  cuando  contraían  tan 
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repugnante  vicio. 

Entre  los  musulmanes  era  absoluta  la  prohibición 
de  beber  vino;  y en  muchos  países  lo  que  se  castigaba 
era  el  vicio  de  la  embriaguéz,  á diferencia  de  los  Có- 
digos modernos  que  condenan  los  actos  ilícitos  que  el 
embriagado  ejecuta,  pero  no  el  vicio  mismo  de  la  em- 
briaguéz. 

La  opinión  de  Aristóteles,  ha  sido  frecuentemente 
seguida  por  muchos  criminalistas.  Con  él,  creen  ha- 
llar una  doble  culpabilidad:  la  falta  de  haberse  puesto 
en  estado  de  embriaguéz,  queriendo  implícitamente  el 
acto  punible  que  de  él  se  deriva,  y la  falta  de  haberlo 
realmente  cometido. 

La  ley  Romana  veia  solo  una  circunstancia  atenuan- 
te. Entre  nosotros,  habiéndose  dado  igual  interpreta- 
ción á la  ley  5.a,  título  8.°,  Partida  7.a,  se  estableció 
por  decreto  de  veintinueve  de  Agosto  de  mil  ochocien- 
tos veintinueve,  que  la  circunstancia  de  haber  delin- 
quido hallándose  el  reo  poseido  de  ebriedad,  no  fuera 
motivo  para  que  dejase  de  aplicarse  toda  la  pena  cor- 
respondiente á la  gravedad  del  delito. 

Los  autores  del  Código  que  actualmente  nos  rije, 
siguen  testnalmente  la  teoría  del  español. 

Conforme  su  tenor,  para  que  produzca  efecto  la  ate- 
nuante, se  necesita  que  la  ebriedad  sea  accidental  y 
no  se  haya  proyectado  antes  cometer  el  delito  que  se 
ejecuta, — También  se  exije  que  no  sea  habitual , lo  que 
aún  cuando  jeneralmcnte  debe  presumirse,  los  Jueces 
cuidan  establecer,  según  lo  dispuesto  en  acordado 
de  nueve  de  Abril  de  mil  ochocientos  setenta  y 
ocho. 

El  hábito  se  determina  por  la  contumbre;  así,  el  que 
transitoriamente  y por  cualquier  motivo  se  embria- 
ga dos  ó tres  veces  consecutivas,  no  es  un  ébrio  habi- 
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fcual,  y sí  lo  será,  cuando  forma  parte  de  su  modo  de 
ser  el  entregorse  á la  embriaguéz. 

De  notarse  es  que  lia  de  constar  que  se  hallaba  el  a- 
jente  en  estado  de  embriaguez ; el  lijeramente  tomado, 
no  puede  asegurarse  que  goce  de  la  atenuación,  y sí 
el  que  se  halle  como  comunmente  se  dice  bastante  be- 
bido, porque  ello  sería  un  indicio  racional  de  la  embria- 
guéz, ó sea  de  la  turbación  de  las  facultades  intelec- 
tuales, con  entorpecimiento  de  las  físicas,  que  tiene  que 
aparecer  en  el  acusado. 

La  circunstancia  atenuante  de  la  embriaguéz,  impli- 
ca una  misma  con  la  de  no  haber  tenido  el  culpable 
intención  de  causar  todo  el  mal  que  produjo;  son  cir- 
cunstancias inseperables  y conjuntas,  que  partiendo 
del  mismo  principio,  merecen  apreciarse  bajo  un  solo 
punto  de  vista. 

Tal  es  la  doctrina  de  nuestro  Código;  la  dejamos  ya 
consignada,  según  la  comprendemos. 

En  medio  de  la  diversidad  de  apreciaciones,  algunos 
proponen  que  la  embriaguéz  absoluta  é involuntaria, 
y accidental  exima  de  castigo;  caso  de  que  sea  solo  in- 
completa y accidental  é involuntaria,  podría  admi- 
tirse como  atenuante;  y si  habitual,  el  delito  cometi- 
do debería  ser  castigado  por  imprudencia  temeraria, 
no  habiendo  motivo  alguno  de  atenuación,  ni  de  dis- 
culpa, para  el  que  se  embriaga  con  el  propósito  de  de- 
linquir. El  que  voluntariamente  se  pone  en  ese  estado 
y no  ignora  las  consecuedcias  á que  consiguientemen- 
te da  lugar,  por  haber  cometido  otros  delitos  estando 
ébrio,  ó saber  los  arrebatos  seguros  á que  le  conduce, 
incurre  en  un  delito  de  culpa,  castigado  por  la  ley. 

El  completamente  ébrio  carece  de  razón;  si  la  per- 
turbación no  es  absoluta,  su  grado  determina  una  a- 
tenuacion. 
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Los  Códigos  modernos,  sin  duda,  por  reducir  la 
proporción  de  tan  repugnante  vicio  y limitar  sus  con- 
secuencias, admiten  solo  como  atenuante  la  ebriedad 
habitual. 

El  Señor  Gilsauz  esplica  que  si  se  toman  en  cuen- 
ta las  condiciones  anormales  en  que  el  hombre  borra- 
cho ó beodo  ejecuta  un  crimen;  sise  considera  que  no 
obstante  ser  suya  la  culpa,  el  acto  se  comete  cuando 
tiene  turbada  la  razón,  se  obraría  con  mas  acierto,  pe- 
cando mejor  por  un  espíritu  benigno. 

Hay  peligro  en  considerar  las  pasiones  y lo  mismo  el 
vicio  de  la  embriaguez  como  locuras  pasajeras;  podrán 
darse  ejemplos  que  arguyan  completa  irresponsabili- 
dad; pero  sin  poderse  fijar  casos,  quedará  justificado 
se  establezca  solo  una  atenuante,  sin  entrar  á deslindar 
los  grados  de  perturbación  que  conduzcan  ya  á la  exen- 
ción de  castigo,  ya  á su  aminoración,  pues  no  siem- 
pre seria  posible  el  hacerlo. 

Frecuentemente  se  dice  que  está  ébrio,  el  que  no  ha 
tomado  sino  unas  copas  de  licor.  Hay  iudividuos  que 
con  poco  tienen  para  embriagarse,  y otros  de  constitu- 
ción fuerte,  que  tienen  mayor  resistencia;  el  punto  de 
partida,  para  la  penalidad,  no  debe  ser  precisamente 
•si  un  individuo  ha  tomado  ó no  licor;  éste  será  un  in- 
dicio para  entrar  á examinar  y averiguar  si  su  razón 
estaba  perturbada  y si  procedía  bajo  la  exitacion  del 
licor,  deduciendo  de  aquí  la  conveniente  atenuante. 

Al  que  alega  la  embriaguez,  como  cualquiera  otra 
escepcion,  toca  probarla;  más;  lo  mejor  sería  reprimir- 
la, ya  que  ella  es  ocasión  de  muchos  delitos.  La  de- 
gradación del  hombre,  que  en  último  resultado  viene  á 
producir,  es  fuente  de  otros  vicios  y precipita  en  la 
carrera  del  crimen. 

Después  de  las  siete  causas  esplicadas,  que  como  a- 
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tenuantes’enumera  nuestro  Código,  entra  á determinar 
otras,  y ya  se  aparta  en  ésto  del  que  le  sirvió  de  nor- 
ma (el  español),  y toma  algunas  circunstancias  más 
de  lejislaciones,  como  la  austríaca,  que  entran  en  ma- 
yores detalles. 

El  Código  español,  después  de  las  circunstancias 
que  enumera,  únicamente  admite  las  que  fueren  aná- 
logas y¿de  igual  entidad. 

Viéndolo  bien,  el  que  procura  reparar  con  celo  el 
mal  causado,  ó impedir  sus  ulteriores  consecuencias; 
el  que^denuncia  su  delito  pudiendo  eludir  la  acción  de 
la  justicia,  ó bien  no  existe  otra  prueba  que  su  confe- 
sión, casos  de  los  incisos  (8.°,  9.°  y 10,  propiamente  no 
está  en‘las  mismas  condiciones  que  si  tuviera  á su  fa- 
vor alguna  de  las  otras  atenuantes  ya  prefijadas,  que 
son  coetáneas  ó anteriores  á la  ejecución  del  lieclio  pu- 
nible, y no  posteriores,  como  las  nuevamente  enume- 
radas, que  en  verdad  son  independientes  del  delito 
mismo. 

Las  circunstancias  que  no  acompañan  al  delito,  cier- 
tamente no  deberían  modificar  la  pena,  si  no  cambian 
la  naturaleza  de  aquel.  Todos  aquellos  signos  que  de 
enmienda  dá  el  culpable,  se  aprecian  como  sucede  en 
Inglaterra  é Irlanda,  para  mitigar  el  réjimen  peniten- 
ciario. 

Háse  creido  no  obstante,  y no  sin  fundamento,  que 
liay  motivos  particulares  de  atenuación,  que  reclaman 
la  benevolencia  de  la  ley  y de  los  Tribunales,  que  no 
pueden  perder  de  vista  ciertas  influencias  y razones  de 
un  orden  superior,  bajo  cuyo  supuesto,  muy  oportuno 
es  hacer  el  conveniente  análisis,  que  nunca  omitiría- 
mos, pues  á ello  nos  lleva  el  plan  que  nos  hemos 
trazado. 


ATENUANTES  QUE  PROVIENEN  DE  LA  REPARACION  DEL 
MAL  CAUSADO  Y DE  LA  CONFESION  Y PRESEN- 
TACION VOLUNTARIA  DEL  REO. -APRECIA- 
CION DE  OTRAS  CIRCUNSTANCIAS. 


XIX. 


Cuando  el  responsable  de  un  delito,  procura  con  ce- 
lo reparar  el  mal  causado  ó impedir  sus  ulteriores  per- 
niciosas consecuencias,  revela  arrepentimiento,  la  me- 
jora de  su  moral,  de  una  manera  manifiesta. 

De  aquí  nace  la  atenuante  8.a  del  artículo  7.°  de 
nuestro  Código,  si  bien  los  criminalistas  antiguos  jene- 
ralmente  no  reconocían  tal  escusa,  mientras  no  se  hu- 
biese impedido  la  consumación  del  crimen. 

De  aplaudirse  es  que  no  se  declare  una  guerra  sin 
cuartel  al  culpable,  cuando  se  disminuyen  los  elemen- 
tos de  criminalidad  de  su  acción,  si  espontáneamente 
se  apresura  á reparar  todo  el  daño  que  causó,  ó la  par- 
te que  lo  fué  posible,  impidiendo  las  consecuencias  del 
delito. 

Hallámos  en  la  disposición  de  éste  número,  un  prin- 
cipio de  arrepentimiento  que  se  supone  en  el  acusado 
con  sobrada  razón,  y bajo  este  concepto,  no  concep- 
tuamos necesario  que  terminantemente  se  consigne, 
como  lo  hace  el  Código  del  Estado  de  Veracruz,  va- 
liéndose de  estas  palabras:  11  El  arrepentimiento , a- 
compañado  de  la  restitución  y reparación  que  espon- 
táneamente hiciere  el  reo,  de  daños  y perjuicios,  en  los 


casos  en  que  se  reparen  por  estos  medios  los  delitos 
cometidos.” 

El  reo,  obrando  en  conformidad  con  la  prescripción 
de  la  ley,  puede  asegurarse  que  se  anticipa  á los  fines 
de  las  penas,  y tiene  una  oportunidad  para  liacer  mé- 
iios  sensible  el  delito. 

El  acomodado  dispondrá  de  mas  facilidades  para 
liacer  la  reparación;  pero,  esto  no  escluye  que  el  que 
carezca  de  bienes  de  fortuna,  procure  en  lo  que  esté  de 
su  parte,  restituir  ó reparar  el  mal,  ó impedir  sus  ul- 
teriores consecuencias. 

No  podemos  asegurar  que  ésta  atenuante  tenga  la 
misma  importancia  que  las  otras  que  liemos  examina- 
do, coetáneas  ó anteriores  al  delito;  pero,  si  creemos 
liallar  en  el  particular  un  motivo  de  lenidad. 

Como  ya  ántes  lo  hemos  indicado,  hay  países  en 
los  que  se  clasifican  las  atenuantes,  y según  que  son 
de  primera,  segunda  ó tercera  clase  etc.,  así  es  su  e- 
fecto,  y se  salva  por  tal  espediente  la  diferencia  que 
por  su  significación  puede  nacer. 

Según  nuestra  legislación,  la  existencia  de  una  ate- 
nuante conduce  á aplicar  el  grado  mínimo  de  la  pena, 
y dentro  de  ese  grado,  puede  apreciarse  la  importan- 
cia de  las  atenuantes. 

Las  circunstancias  de  los  incisos  9.°  y 10.°,  que  sin 
especificarlos  el  Código  español,  parecen  tomadas  del 
austríaco,  por  los  codificadores  de  Chile  y el  Salvador, 
tienen  análogo  carácter  y son  ulteriores  al  delito. 

El  inciso  9.°  se  ocupa  del  que  pudiendo  eludir  la  ac- 
ción de  la  justicia  por  medio  de  la  fuga  ú ocultándose, 
se  ha  denunciado  y confesado  su  delito;  el  10.°  se  con- 
trae al  caso  de  que  no  resulte  contra  el  reo  otro  ante- 
cedente que  su  espontanea  confesión. 

Ambos  incisos  dan  gran  importancia  á la  confesión 
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esplícita  del  delincuente,  no  solo  porque  facilita  la  ac- 
ción de  los  Tribunales,  sino  porque  es  de  presumirse 
sea  resultado  de  un  delicado  sentimiento  de  justicia, 
de  arrepentimiento,  ó de  sumisión,  que  la  ley  aprecia 
y premia,  atenuando  la  pena. 

Sin  embargo,  no  estamos  porque  se  exija  precisa- 
mente al  que  puede  eludir  la  acción  de  la  justicia,  que 
-sea  el  denunciante ; bastaría  que  se  presentase  volun- 
tariamente haciendo  la  confesión  espontanea  de  su  de- 
lito y de  todas  sus  circunstancias,  comprendiendo  á los 
correos,  cómplices  y receptadores,  si  los  hubiere.  Con 
esto  se  llenaría  la  mente  de  la  ley,  ahora,  el  requisito 
de  la  denuncia , haría  esta  atenuante  rara  y de  muy 
difícil  realización. 

La  confesión  sola,  cuando  es  resultado  de  la  convic- 
ción que  producen  las  constancias  de  autos,  ó del  con- 
vencimiento que  tiene  el  reo  de  la  inutilidad  de  ocul- 
tar la  verdad,  no  puede  merecer  la  misma  importancia 
que  la  que  se  verifica  en  la  oportunidad  que  preve  el 
Código. 

En  el  caso  que  comprende  el  inciso  10.°,  parece  la 
redacción  algo  inconveniente,  en  cuanto  que  se  requie- 
re que  contra  el  reo  no  resulte  otro  antecedente , que 
su  espontánea  confesión. 

Un  antecedente , vale  tanto  como  un  precedente,  no- 
ticia ó indicio , que  siempre,  ó por  lo  común  hay.  Si 
se  hablara  de  que  no  resultase  otra  prueba,  tal  vez  es- 
taría mejor;  mas,  según  nuestro  modo  de  pensar,  la 
redacción  quedaría  bien  en  los  términos  siguientes; 
uLa  confesión  espontánea  y completa  del  delincuen- 
te, con  tal  de  que  proceda  de  verdadero  arrepentimien- 
to, y no  del  cinismo  del  culpable,  siempre  que  no  ha- 
ya sido  aprehendido  infraganti , ó que  la  haya  he- 
uho  después  de  estar  concluida  la  averiguación  y de 
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quedar  convicto  por  ella.” 

Cuando  el  sumario  se  llalla  terminado  y se  eviden- 
cia la  culpa  del  reo,  la  confesión  de  éste,  prestada  lias- 
ta  entonces,  no  es  un  signo  de  arrepentimiento;  confie- 
sa seguramente  porque  su  pertinacia  no  tendría  obje- 
to.— Lo  mismo  es  de  juzgarse  silla  sido  aprehendido 
infraganti;  su  negativa  nada  significaría,  y no  habría 
sentimiento  alguno  que  premiar  en  su  confesión,  con 
fundido  y convencido  como  aparecería  desde  el  pri- 
mer momento  de  su  captura. 

La  confesión  que  revela  arrepentimiento,  sumisión 
y respeto  qor  la  justicia,  atrae  la  lenidad  de  la  ley;  en 
consecuencia,  si  es  resultado  de  cinismo,  no  hay  dere- 
cho á las  consideraciones  de  los  Tribunales,  ofendidos 
de  nuevo,  por  un  criminal  que  bajo  ningún  concepto 
satisface  á las  aspiraciones  de  la  vindicta  pública. 

Muchas  otras  circunstacias  de  atenuación  consignan 
Códigos  estranjeros:  entre  nosotros,  se  creyó  preverlas 
con  el  inciso  11.°,  que  habla  en  jeneral  de  cualquiera 
que  sea  de  igual  entidad  y analojía. 

En  la  práctica,  poco  se  ha  adelantado  con  un  inciso, 
que  puede  asegurarse  que  no  ha  sido  aplicado,  ó que 
á lo  menos  parece  haber  sido  de  muy  remoto  uso. 

Hay  siempre  en  los  Jueces  demasiada  timidéz  ó un 
exceso  de  modesta  desconfianza  y prudencia  para  es- 
tablecer precedentes.  Bajo  este  concepto,  nunca  sería 
inútil  la  tarea  de  puntualizar  lo  más  que  se  pueda,  to- 
das las  circunstancias  atenuantes,  reservando  siempre 
su  calificación  á los  Tribunales. 

Entre  las  circunstancias  que  suelen  señalarse  como 
atenuantes,  además  de  las  ya  espresadas,  se  cuentan 
la  buena  conducta  anterior  del  acusado;  el  haber  obra- 
do por  celo  de  la  justicia;  el  haber  hecho  servicios  im- 
portantes al  Estado;  el  ser  de  débil  constitución,  de- 


■crepito  ó sordomudo,  si  no  tiene  todo  el  discernimien- 
to necesario  para  conocer  toda  la  ilicitud  de  la  infrac- 
ción; el  error  verosímil  sóbrela  criminalidad  del  he- 
cho y circunstancias  que  le  acompañaron;  la  necesidad; 
la  rudeza  é ignorancia,  y la  poca  malicia;  el  celo  de  la 
justicia;  el  sexo  femenino  del  infractor;  la  edad  avan- 
zada; el  denuncir  á los  correos  y cómplices;  el  haber 
trascurrido  mas  de  la  mitad  del  tiempo  asignado  para 
la  prescripción. 

Interminable  sería  la  tarea  de  proseguir  en  la  enu- 
meración y análisis  de  todas  las  circunstancias  ate- 
nuantes. Su  clasificación  en  grupos,  según  su  diverso 
efecto,  no  nos  parece  del  todo  fuera  de  lugar  en  algu- 
nos Códigos,  aunque  complica  la  imposición  de  las 
penas.  Nuestra  lejislacion  no  escluye  otras,  pues  aún 
entre  los  estreñios  de  un  mismo  grado,  pueden  apre- 
ciarse multitud  de  circunstancias  que  han  dejado  de 
mencionarse  y que  el  buen  criterio  judicial,  valora  en 
justicia. 

No  somos  de  los  que  opinan  que  los  Tribunales  de- 
ben estrictamente  ceñirse  al  tenor  literal  de  cada  uno 
de  los  incisos  del  artículo  7.°  que  hemos  examinado, 
sino  que  por  el  contrario  pensamos  que  en  la  mente 
de  la  ley  entra  dejar  á la  apreciación  de  los  jueces  to- 
dos aquellos  accidentes  que  pueden  modificar  en  jus- 
ticia el  rigor  de  las  penas;  ella  da  la  norma,  pero  pone 
un  límite  á la  arbitrariedad. 

Be  este  modo,  la  prudencia  del  J uez  suplirá  lo  que 
«el  lejislador  no  previo  con  sus  fórmulas  jenerales. 


CIRCUNSTANCIAS  AGRAVANTES. — EL  PARENTESCO  Y LAS 
RELACIONES  DE  DEPENDENCIA  CONSTITUYEN  CIR- 
CUNSTANCIAS DE  UN  ORDEN  MIXTO. 

XX. 

Hemos  insinuado  ya  que  no  se  puede  señalar  una 
llena  fija  para  todos  los  delitos,  y que  por  lo  mismo  es 
que  la  ley,  entre  los  límites  de  un  máximum  y un  mí- 
nimum., reserva  su  imposición  á los  Tribunales. 

En  tan  delicado  punto,  muy  poco  tuvieron  que  preo- 
cuparse los  filósofos  de  la  antigüedad,  y particular- 
mente los  estoicos,  que  incurrieron  en  el  gran  absurdo 
de  creer  que  todos  los  delitos  eran  iguales;  y aún  se  o- 
freció  el  ejemplo,  de  lejisladores  como  Eracon,  que 
los  castigaban  todos  con  la  pena  de  muerte,  por  no  ha- 
llar otra  mayor. 

Hoy,  si  hay  algo  defectuoso,  no  es  absurdo.  La  esca- 
la penal  y la  descomposición  de  las  penas  en  grados,  ó 
bien  en  períodos  y términos,  según  se  practica  en  el 
Perú,  de  cuya  lejislacion  poco  hemos  hablado,  permi- 
te seguramente,  dar  la  mas  exacta  medida  de  los  deli- 
tos y de  las  penas. 

La  evidente  desigualdad  de  todos  los  delitos,  no  ha- 
ce ocioso  un  sistema  que  la  práctica  recomienda. 

Esas  "circunstancias  que  modifican  las  penas,  son 
muy  diferentes  de  las  constitutivas  del  delito. 

Toda  infracción  se  compone  de  un  hecho,  formado 
de  ciertos  elementos  indispensables  para  la  existencia 
misma  del  delito. 


— 127 — 


Supuestas  esas  condiciones  sine  qun  non  del  delito* 
hay  algo  que  se  agrupa  á su  derredor  ( ciroum-stare ) 
que  le  es  accesorio,  y que  opera  su  atenuación  6 agra- 
vación. 

Las  circunstancias  constitutivas  forman  el  hecho  del 
delito;  las  agravantes  aumentan  la  criminalidad;  las  a- 
tenuantes  reducen  sus  proporciones;  y las  hay  tam- 
bién mixtas  que  en  ocasiones  toman  éste  6 aquel  carác- 
ter. Suprimidas  las  primeras,  no  hay  infracción,  en 
tanto  que  la  falta  de  las  restantes,  significarla  solo  que 
no  procede  la  agravación,  ni  la  atenuación  del  castigo, 
sin  relevar  de  él. 

Las  circunstancias  que  modifican  la  naturaleza  de 
los  delitos,  pueden  variar  hasta  lo  infinito,  y casi  sella 
juzgado  imposible  el  precisarlas  y determinarlas  todas. 

Particularmente  tratándose  de  las  atenuantes,  ha  o- 
frecido  ésto  mayor  dificultad,  porque  en  materia  penal, 
casi  puede  asegurarse  que  las  reglas  de  analojía,  son 
propiamente  inaplicables  encerrados  los  Jueces  como 
se  hallan,  en  los  límites  de  la  mas  estricta  justicia. — 
En  cuanto  á las  circunstancias  agravantes,  la  tarea  de 
los  Tribunales  es  más  expédita,  en  cuanto  que  en  nin- 
guno de  los  números  que  componen  su  catálogo,  se  les 
reservan  facultades  discrecionales  para  apreciar  nin- 
gún accidente  por  identidad;  la  tarea  del  lejislador, 
no  tanto  significa  confianza  en  su  obra  y el  habérlas 
apurado  todas,  sino  que  refrena  el  arbitrio  de  agra- 
var los  castigos,  queriendo  más  que  se  peque  por  leni- 
dad que  por  exceso  de  rigor. 

En  la  lejislacion  antigua,  las  reglas  no  habían  ad- 
quirido gran  precisión  y claridad  á este  respecto;  para 
hacerlas  más  tanjibles,  formularon  los  jurisconsultos 
una  teoría  j eneral  por  medio  de  la  que  pretendían  ha- 
cer su  apreciación,  deduciéndola  de  la  persona  del  dé- 
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lincuente,  clel  delito  mismo,  del  lugar  en  que  se  come- 
tió, del  auxilio  que  recibió  para  cometerlo,  de  la  ra- 
zón que  tuvo  para  obrar  así  y del  modo  y tiempo  en 
que  se  cometió  el  delito,  lo  cual  se  espresaba  en  el  si- 
guiente verso  latino: 

Quis,  quid,  ubi,  quibus  auxilies , cur,  quomodo , 
quando. 

Al  sistema  antiguo,  sucedió  el  moderno,  que  descan- 
sa en  los  mismos  principios,  pero  es  ménos  arbitrario. 
La  base  no  podía  ser  otra,  ni  tener  otro  orí  jen;  es  co- 
mún á todas  las  legislaciones,  que  toman  en  cuenta  la 
inmoralidad  del  ájente,  resultado  de  sus  propios  ante- 
cedentes, de  la  naturaleza  particular  del  acto  cometido, 
ó de  la  naturaleza  de  los  medios  empleados  para  ejecu- 
tarlo, influencias  todas  que  pueden  bailarse  en  la  pre- 
paración, ejecución  y consecuencias  del  delito. 

Examinadas  las  circunstancias  atenuantes,  respec- 
to á las  agravantes,  algunos  no  ven  mas  que  una  acu- 
mulación de  delitos,  que  conduce  á la  agravación  del 
castigo.  El  robo  dicen  que  no  es  otra  cosa  que  el  hur- 
to unido  á la  violencia,  ó á la  fuerza,  y asi  discurren 
sobre  otros  casos. 

Es  de  notarse  que  las  circunstancias  de  agravación 
producen  diferentes  efectos.  A veces  constituyen  un 
delito  especial,  como  sucede  en  el  hurto  con  violencia? 
que  caracteriza  el  delito  de  robo,  y algunos  homicidios 
calificados  forman  el  parricidio;  pero,  la  mayor  parte 
de  las  veces,  se  aprecian  las  circunstancias,  no  en  cuan- 
to clasifican  un  delito  especial,  si  no  en  cuanto  que  a- 
compañándolo,  aumentan  la  criminalidad  del  ájente, 
sin  desnaturalizar  el  hecho  en  sí. 

En  el  Código  del  Brasil,  el  sistema  de  enumerar  to- 
das esas  circunstancias,  sin  aplicarlas  á determinados 
delitos,  se  siguió  rigurosamente.  En  él,  no  tuvo  el  le- 
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jislador  que  descender  á calificar  el  parricidio,  el  ase- 
sinato cometido  con  premeditación,  etc.,  pues,  bastó- 
le designar  á cada  liecho  la  pena  en  jeneral,  y referirse 
para  determinarla,  á las  circunstancias  ó agravantes 
que  concurran. 

Nos  sujetaremos  en  el  particular  al  método  que  se 
siguió  en  nuestro  Código.  El  artículo  8.°  especifica  las 
agravantes  jenerales,  aunque  en  ocaciones  las  prevé 
especialmente  y lesdáun  efecto  particular,  ó bien  con- 
signa agravaciones  determinadas,  por  razones  diferen- 
tes. 

Las  relaciones  entre  el  culpable  y el  ofendido,  son 
motivo  de  agravación  del  delito,  según  el  inciso  l.°  del 
artículo  8.°,  cuyo  tenor  es  el  siguiente:  “cuando  el  o- 
íendido  tiene  la  calidad  de  ascendiente,  de  maestro  ó 
de  superior  del  delincuente,  ó cualquiera  otra  que  le 
coloca  en  la  posición  de  un  padre  respecto  al  último.” 

Sin  embargo,  tales  relaciones,  no  solo  conducen  á la 
agravación,  sino  á la  atenuación  del  delito  y aún  á la 
escusa  completa. — Un  hijo,  que  hurta  á su  padre,  es- 
tá exento  de  castigo;  y un  padre,  no  obstante,  su  auto- 
ridad, que  mata  á su  hijo,  comete  un  infanticidio. 

Por  otra  parte,  la  agravante  ó atenuante  que  puede 
desprenderse,  se  funda  también  en  el  parentesco  y no 
solo  en  relaciones  de  superioridad. 

El  ser  el  agraviado  ó el  ofendido,  cónyuje,  ó hermano, 
y en  una  palabra,  un  pariente,  debe  modificar  natural- 
mente como  agravante  ó atenuante  la  pena,  según  los 
casos. 

Seria  de  aumentarse  la  clasificación  de  las  circuns- 
tancias agravantes  y atenuantes,  con  un  tercer  jénero 
de  circunstancias  mixtas,  como  la  de  que  nos  ocupa- 
mos, y que  los  Tribunales  apreciarían  según  la  natu- 
raleza y efectos  del  delito. 
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Ya  en  el  Código  de  Chile  se  consigna  un  artículo  em 
tal  sentido.  “Será,  dice,  circunstancia  atenuante  ó a- 
gravante,  conforme  sea  la  naturaleza  y accidentes  del 
delito,  el  ser  el  agraviado  cónyuje,  pariente  lejítimo 
por  consanguinidad  ó afinidad  en  toda  la  linea  recta  y 
en  la  colateral  hasta  el  segundo  grado  inclusive,  padre 
ó hijo  natural  reconocido  ó adoptivo  del  ofensor.” 

Pensamos  así  que  las  relaciones  de  parentesco,  de 
tutela,  de  marido  y mujer,  de  maestro  y disípulo,  de 
señor  y de  criado,  y de  superior  é inferior,  refluyen 
en  la  medida  ó relación  de  los  delitos  y las  penas,  pero 
no  siempre  del  mismo  modo,  sino  en  ocasiones  agra- 
vando y á veces  limitando  los  castigos. 


LA  AGRAVANTE  DE  ALEVOSIA. 


XXL 

Siempre  lian  sido  considerados  con  horror  y vistos 
«on  aversión,  aquellos  hechos  en  que  el  criminal,  pre- 
parándose astutamente  la  impunidad,  acomete  á su 
víctima,  que  se  halla  inapercibida.  Por  eso  es  que  la 
alevosía  constituye  jeneralmente  una  circunstancia  a- 
gravante,  y aún  á veces,  es  constitutiva  del  delito. 

Así  se  tiene  que  en  el  homicidio,  tal  circunstancia, 
caracteriza  el  asesinato,  y en  los  demás  atentados  con- 
tra las  personas,  es  un  motivo  de  agravación. 

Existia  según  la  antigua  lejislacion  española,  siem- 
pre que  se  obraba  á traición  ó sobre  seguro . Como  o- 
freceria  algún  equívoco  la  interpretación  de  ambas 
frases  adverbiales,  en  la  redacción  de  los  'Códigos  mo- 
dernos, se  han  sustituido  ventajosamente,  con  la  si- 
guiente esplicacion  y definición:  “Constituye  circuns- 
tancia agravante:  2o  Ejecutar  el  hecho  con  alevosía;  hay 
alevosía  cuando  el  culpable  comete  cualquiera  de  los  de- 
litos contra  las  personas,  empleando  medios,  modos  ó 
formas  en  la  ejecución,  que  tiendan  directa  y especial- 
mente á asegurarlo,  sin  riesgo  para  su  persona,  que 
proceda  de  la  defensa  que  pudiera  hacer  el  ofendido.” 

Alevosía,  viene  del  verbo  latino  alevo,  as,  y en  su  senti- 
do jenérico  significa  traición,  perfidia,  maquinación 
cautelosa  contra  la  vida  de  un  individuo  ó con  el  obje- 
to de  causarle  otro  daño. 

La  manera  ambigua  de  usar  las  leyes  tal  palabra, 
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hizo  se  la  confundiera  con  la  traición,  llamándose  in- 
distintamente traidor  aleve  y alevoso,  al  autor  de  un 
hecho  ejecutado  con  alevosía  y también  al  reo  de  trai- 
ción, conceptos  que  hoy  se  toman  en  su  significación 
jenuina,  no  constituyendo  la  alevosía,  jjor  sí,  como  la 
traición,  un  delito  propio,  sino  una  agravante. 

Para  el  jurisconsulto  Pacheco,  es  traidor  el  que  ata- 
ca la  independencia  nacional,  sin  que  por  eso  deje  de 
serlo  el  que  obra  alevosamente  y sobre  seguro;  pero  lo 
que  no  hay  que  confundir,  es  el  delito  de  traición , con 
los  delitos  que  se  dicen  cometidos  á traición. 

Como  lo  espresa  la  misma  ley,  esa  circunstancia  a- 
gravante  solo  puede  tener  lugar  en  los  delitos  contra 
las  personas. 

El  Código  francés  esplica  que  la  alevosía  ( guet-a - 
pens)  consiste  en  esperar  mas  ó ménos  tiempo,  en  uno 
ó en  diversos  lugares,  á un  individio,  ya  para  darle 
muerte,  ó para  ejercer  en  él  actos  de  violencia,  y cir- 
cunscribe su  intervención  á tres  clases  de  crímenes:  el 
homicidio,  los  golpes  y heridas,  y las  violencias  contra 
funcionarios  ó ajentes  de  la  autoridad. 

Vilanova,  en  la  observación  11.a,  § 7.°,  núm,  8.°,  di- 
ce que  la  alevosía  es  la  muerte  que  se  infiere  á persona 
particular,  de  improviso,  con  cautela  y sin  recelo  ni 
defensa. 

Compréndese  de  esta  suerte,  que  la  agravante  de  que 
nos  ocupamos,  tiene  según  ley  una  significación  limi- 
tada y solo  puede  concurrir  tal  como  ella  la  entiende, 
en  cierta  clases  de  delitos,  detallados  en  el  título  7.°, 
libro  2.°  de  nuestro  Código  Penal. 

Puede  no  obstante  coexistir  con  toda  clase  de  deli- 
tos, pero  no  puede  conceptuarse  circunstancia  agra- 
vante cuando  se  identifica  con  el  delito  cometido  y no 
se  puede  considerar, ni  apreciar,  por  separado,  como  su- 
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cede  en  el  infanticidio  y en  el  aborto,  delitos  esencial- 
mente alevosos  y que  se  ejecutan  sobre  seguro. 

Por  lo  que  toca  á otros  delitos,  apenas  se  concibe  en 
ellos  la  circunstancia  de  que  tratamos,  por  no  poderse 
suponer  al  agraviado  enteramente  desprevenido. 

Obrará,  pues,  con  alevosía,  como  lo  espresan  los  i- 
lustrados  autores  de  la  Enciclopedia  de  derecho,  el  que, 
dentro  el  testo  de  la  ley,  hiere  después  de  emplear  la 
cautela  para  acechar  á la  víctima,  la  asalta  de  impro- 
viso en  lugar  apartado  ó en  ocasión  que  no  se  pueda 
defender;  el  que  acomete  armado,  cualquiera  que  sea 
el  arma  ó instrumento,  al  que  se  halla  desarmado  y no 
puede  presumir  verse  acometido;  el  que  con  astucia  ó 
engaño  procura  inspirar  confianza  al  individuo  cuya 
muerte  premedita,  á fin  de  ejecutar  el  delito  con  ma- 
yor seguridad;  el  que  acompañado  de  otros  sorprende 
al  que  es  objeto  de  su  odio  y le  acomete  sin  dejarle 
medios  de  defensa,  ya  sea  por  el  número  de  agresores, 
ya  por  la  calidad  de  las  armas,  ya  por  encontrarse  sin 
ellas  el  acometido;  el  que  después  de  haber  terminado 
una  riña  ó pelea  aprovecha  cualquier  descuido  de  su 
contrario  6 la  seguridad  que  éste  presume  por  haber 
cesado  el  peligro,  para  herirle,  cuando  ya  no  cuida  de 
su  defensa;  el  que  persigue  al  que  huye  del  lugar  del 
combate  y le  mata  ó hiere  por  la  espalda,  ó cuando  al- 
gún accidente  le  ha  hecho  caer  en  tierra  ó se  halla  he- 
rido de  gravedad,  sin  embargo  de  haber  renunciado  á 
su  defensa  y de  no  poder  causar  daño;  el  que  emplea 
la  violencia  para  matar  ó herir  á aquellos  individuos 
cuyo  estado  moral  o físico  le  incapacita  absolutamen- 
te para  defenderse;  el  que  acomete  á otro  con  ventaja 
y seguridad  conocida  de  su  parte;  el  que  administra 
un  veneno  con  intención  de  matar,  sea  cual  fuere  la 
forma  en  que  administre  la  sustancia  venenosa,  por- 
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que  en  este  último  caso  no  se  teme,  es  conocido  el  da- 
ño liasta  después  de  sentir  sus  efectos,  y de  consiguien- 
te, ni  hay  posibilidad  de  precaución,  ni  medios  de  de- 
fensa; el  que  incendia  un  edificio  para  procurar  la 
muerte  de  los  que  lo  habitan;  el  que  habiendo  resuelto 
la  muerte  de  otro,  emplea  la  mano  mercenaria  del  ase- 
sino, porque  ningún  riesgo  corre  en  su  ejecución,  así 
como  el  que  le  consuma  lleva  el  carácter  de  alevoso, 
cuando  lo  ejecuta  con  alevosía,  y en  fin, el  que  en  un  due- 
lo falta  á las  condiciones  concertadas,  ó por  conniven- 
cia con  los  padrinos,  usa  de  ventaja  conocida. 

Si  se  tratase  de  un  robo  con  homicidio , delito  com- 
plejo que  pena  el  Código  y que  envuelve  un  ataque  á 
la  persona,  seria  apreciable  con  la  agravante  de  alevo- 
sía, no  obstante  clasificarse  entre  los  delitos  contra  la 
propiedad,  puesto  que  los  medios,  forma  y modos  em- 
pleados en  la  ejecución  del  crimen  que  se  supone  co- 
metido, tienden  directa  y especialmente  á asegurar  la 
víctima  sin  riesgo  para  el  autor,  que  pudiera  hacer  el 
ofendido 

Según  la  mente  de  la  ley,  basta  que  dichos  medios  y 
formas  tiendan  á asegurar , sin  que  exija  que  en  rea- 
lidad aseguren  la  consumación  del  crimen.  Por  eso  el 
que  pretende  herir  á un  enemigo  dormido,  y se  frustra 
el  delito,  por  tener  cota  de  maya,  no  por  eso  deja  de 
ser  alevoso,  no  importando  dejase  de  emplear  un  me- 
dio eficaz  y propio  para  eludir  la  defensa  que  pmdiera 
hacer  el  ofendido,  defensa  que  proviniendo  de  un  ter- 
cero, no  obsta  á la  apreciación  de  la  agravante,  si  no 
íué  personal  de  aquel. 

La  circunstancia  de  alevosía,  no  hay  que  confundir- 
la con  la  del  inciso  6,°  que  habla  de  la  premeditación, — 
Esta,  regularmente  acompaña  á la  otra,  pero  no  pue- 
de entrañar  alevosía  por  sí  sola,  siendo  mas  bien  una 
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preparación  de  ella,  bien  que  la  última,  casi  siempre 
suponga  á aquella. 

Puede  pensarse  mucho  tiempo  cometer  un  delito  y 
alimentarse  con  anticipación  la  idea  criminal,  sin  qne 
haya  alevosía  en  la  perpetración.  La  alevosía,  en  je- 
neral,  puede  decirse  que  es  más  que  la  premeditación, 
porque  casi  siempre  la  lleva  en  sí,  pero  también  puede 
considerársela  aisladamente. 

Supongamos  que  un  individuo  impulsado  por  un 
sentimiento  delicado,  trata  de  recojer  á un  ébrio,  des- 
viándolo de  media  calle,  y reconociendo  en  él  un  ene- 
migo personal  suyo,  le  hiere;  nadie  podrá  negar  que 
hubo  alevosía,  mas  nó  premeditación. 

En  Francia,  la  alevosía,  supone  que  se  acecha  ó ar- 
ma una  emboscada:  no  tanto  un  acometimiento  súbi- 
to é impensado. 

Si  en  tal  país,  la  Corte  de  Casación  ha  establecido 
que  la  alevosía  ( cjuet-apens ) supone  necesariamente  la 
premeditación,  esto  nace  de  la  definición  legal  que  de 
ella  se  dá;  allí  pues,  bajo  este  concepto,  pudo  dispen- 
sarse el  lejislador  de  hacer  dos  atenuantes  distintas. 
Para  nosotros,  indudablemente  son  circunstancias  que 
tienen  un  deslinde  fijo,  si  bien  pueden  presentarse 
conjuntamente. 


9 


agravantes: — precio,  promesa  y recompensa;-incen- 

DIO,  INUNDACION,  VENENO,  ESPLOSION,  ETC.,  COMO  ME- 
DIOS;-USO  DE  LA  IMPRENTA  Y DE  LA  FOTOGRA- 
FIA Y LITOGRAFIA. 


XXII. 

La  legislación  de  Partidas,  no  solo  tenia  en  el  con- 
cepto de  asesinos  á los  que  daban  muerte  alevosamen- 
te, sino  también  ‘ ‘ó  los  que  mataban  á los  homes  por 
algo  que  les  daban.'1'1 

Hoy,  por  el  inciso  3.°  del  artículo  8.°  de  nuestro  Có- 
digo Penal,  el  cometer  un  delito  mediante  precio,  re- 
compensa ó promesa,  constituye  una  circunstancia  a- 
gravante,  y en  algunos  casos,  llega  hasta  calificar  el  a- 
sesinato,  lo  mismo  que  hemos  dicho  de  la  alevosía. 

Xo  deja  de  ser  frecuente  en  nuestro  Código,  el  dar  á 
ciertas  agravantes,  en  determinados  casos,  un  valor  es- 
pecial; ya  no  se  trata  entonces  simplemente  de  aplicar 
el  grado  máximo  de  una  pena,  si  no  que  se  señala  una 
especial.  Lo  hemos  visto  respecto  de  la  alevosía,  é i- 
gualmente  el  parentesco,  en  los  delitos  de  heridas,  a- 
grava  el  castigo  de  una  manera  particular,  y en  los  de- 
litos de  robo  y hurto,  á la  vista  está  la  ley  que  pres- 
cinde de  las  reglas  j enerales  que  tiene  establecidas  y 
desciende  á otros  pormenores. 

Conviene  bajo  este  concepto,  advertir  que  si  en  el 
artículo  8,°  se  enumeran  casi  todas  las  agravantes,  á 
veces  y en  casos  especiales,  tienen  otra  importancia  y 
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aún  mayor  significación, 

Los  cielitos,  en  sn  condición  de  tales,  hacen  nacer 
hacia  ellos  una  natural  repugnancia,  ¿Cuánto  mayor 
no  será  ésta,  cuando  no  hay  otro  móvil  que  el  del  vil 
precio,  cuando  á sangre  fría  y sin  otra  exitacion,  se 
presta  alguno  á ser  el  villano  instrumento  de  pasión 
ajena  y se  hace  aún  mas  infame  que  la  mano  que  le 
paga,  que  la  recompensa  que  recibe,  como  producto  de 
sn  industria  ó trabajo? 

Quien  así  alquila  su  brazo,  revela  el  carácter  más 
vil  y depravado,  produciendo  hechos  fatales,  la  más 
profunda  alarma  en  la  sociedad  y señalando  á ésta  un 
peligro,  digno  de  severa  y pronta  represión. 

Donde  hay  hombres  que  venden  su  fuerza  y su  va- 
lor, su  destreza  personal,  nadie  puede  estar  seguro, 
puesto  que  degraciadamente  no  escasean  también  ma- 
nos cobardes,  pusilánimes  enemigos. 

Instrumentos  de  la  voluntad  ajena,  han  tomado  je- 
neralmente  el  nombre  de  asesinos , esos  sicarios  asala- 
riados que  han  perpetuado  la  denominación  de  aque- 
llos famosos  sectarios  habitantes  de  los  montes  de 
la  Fenicia,  y que  por  precio  cometían  los  más  horri- 
bles crímenes. 

Entre  nosotros,  felizmente,  la  corrupción  de  las  cos- 
tumbres no  reviste  las  pnyporciones  de  otros  países,  y 
mas  bien  podemos  jactarnos  de  la  pureza  de  ellas,  bue- 
na índole  y escasa  depravación  de  los  ánimos. 

Pero  el  lejislador  está  en  el  deber  de  anticiparse  á 
los  acontecimientos  y de  prever  todas  las  circunstan- 
cias que  agravan  los  delitos,  bajo  cuyo  concepto  es 
legal  la  prescripción  del  número  á que  aludimos,  que 
refrenará  el  jérmen  de  depravados  sentimientos  y da- 
rá tranquilidad  á los  que  tienen  enemigos  ocultos  y en- 
carnizados. 
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La  ebriedad,  el  fuego  de  una  pasión,  un  arrebato 
cualquiera,  guia  la  mano  de  muchos  desgraciados  fal- 
tos tal  vez  de  la  instrucción,  de  la  educación  que  tanto 
reprime,  pero  nunca  una  estipulación  mercantil  entra 
en  los  cálculos,  en  los  detalles  del  delito. 

El  Código  ha  combinado  bien  los  conceptos  de  que 
se  vale.  Cometer  el  delito  por  precio,  ó promesa,  son 
espresiones  que  satisfacen  por  completo.  No  solo  se 
comete  el  delito  por  dinero , sino  por  cualquiera  otra 
clase  de  pago,  ya  se  ofrezca  anticipado,  ó para  des- 
pués, constituyendo  una  promesa. 

Cual  se  comprenderá,  el  delito  así  cometido,  supo- 
ne co-reos:  el  que  da  ú ofrece  y el  que  acepta,  tan  au- 
tor clel  delito  es  el  uno  como  el  oti’o;  el  primero  porque 
induce  directamente  al  segundo  á cometerlo;  éste  por- 
que lo  ejecuta  inmediatamente;  y ambos  lo  son  con  la 
circunstancia  agravante  de  este  número,  aplicable  lo 
mismo  al  que  da,  ú ofrece,  que  al  que  recibe  ó acepta. 

En  los  propósitos  del  lejislador  no  entra  confundir 
lo  que  se  entiende  por  precio  ó promesa  remunerato- 
ria, con  el  provecho  que  piensa  sacar  el  mismo  delin- 
cuente, obrando  por  sí  y por  cuenta  propia,  como  su- 
cede en  los  delitos  de  conspiración  y en  el  de  hurto, 
en  los  que  el  castigo  comprende  tal  circunstancia,  y en 
el  número  á que  aludimos,  se  refiere  solo  al  tráfico  vil 
é inmoral  que  hace  el  ser  degradado  que  se  vende  pa- 
ra satisfacer  las  pasiones  de  un  tercero,  aprestándose 
á delinquir  á sangre  fria.  Donde  no  hay  quien  dé  ú 
ofrezca,  y quien  acepte  la  dádiva  ó xu’omesa,  no  se  con- 
cibe la  agravante:  falta  el  concierto  entre  ambos. 

En  los  delitos  cabe  apreciar  aisladamente  esta  cir- 
cunstancia, de  la  de  premeditación,  pues  si  bien  se  de- 
duce la  existencia  de  ésta,  de  un  convenio  anterior, 
también  cabe  la  ejecución  mediante  precio,  como  se 


—139 


observa  cuando  al  convenio,  sucede  inmediatamente  el 
hecho,  sin  que  el  ejecutor  lo  hubiere  premeditado,  de- 
biendo por  consecuencia  apreciarse  por  separado,  cir- 
cunstancias que  concurren  independientemente. 

La  circunstancia  de  que  hablamos,  concurre  á califi- 
car el  asesinato,  lo  mismo  que  la  premeditación  ó ale- 
vosía y que  el  cometerse  el  delito  por  medio  de  inun- 
dación, incendio  ó veneno,  siendo  así  constitutiva  del 
delito;  pero  junto  con  las  demas,  producirá  el  efecto 
de  agravar  la  pena. 

La  manera  de  ejecutar  el  delito,  ó el  medio  emplea- 
do, constituye  una  circunstancia  agravante.  Por  eso  es 
que  el  inciso  siguiente  (el  5.°.)  se  contrae  al  caso  de 
“ejecutar  el  delito  por  medio  de  inundación,  incendio, 
veneno,  esplosion,  varamiento  de  nave  ó avería  causa- 
da de  propósito,  descarrilamiento  de  locomotora,  ó del 
uso  de  otro  artificio  que  pueda  producir  graves  estra- 
gos.” 

Tales  medios  son  notablemente  odiosos  y producen 
en  la  sociedad  una  alarma  grande  y merecida.  Los  cri- 
minales, para  asegurar  más  impunemente  el  éxito  de 
sus  empresas,  se  aprovechan  de  los  progresos  de  la  in- 
dustria y hieren  ó causan  daño,  de  la  manera  más  ale- 
vosa, llevando  el  desasosiego  á las  familias. 

La  máquina  infernal  de  Fieschi,  llenó  en  un  solo  dia 
de  luto  á la  Francia,  sembrando  el  dolor  entre  vícti- 
mas inocentes.  La  dinamita  produce  y está  llamada  á 
producir  grandes  estragos,  cuyos  medios  indudable- 
mente se  comprenden  en  el  número  de  las  agravantes 
de  que  hablamos. 

La  estension  del  mal  casi  es  incalculable.  El  feroz 
salvajismo  que  se  desplega,  demanda  mayor  severidad. 

Observarémos  no  obstante,  que  si  delitos  especiales 
como  el  incendio,  son  medio  de  cometer  otro  delito, 
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será  caso  de  aplicar  el  artículo  60,  esto  es,  la  pena  del 
mayor  en  el  grado  máximo.  Si  el  envenenamiento  ca- 
racteriza igualmente  al  asesinato,  entonces,  ya  deberá 
ser  castigado  en  tal  concepto,  prescindiendo  de  apli- 
car las  reglas  de  las  circunstancias  agravantes. 

Para  que  los  medios  de  que  nos  ocupamos  se  consi- 
deren como  agravantes,  se  necesita  que  no  constituyan 
un  delito,  suí  generis , en  cuyo  supuesto  no  deja  de  ob- 
jetarse racionalmente  por- algunos  reputados  comenta- 
dores, el  número  á que  aludimos. 

Pero,  bien  pudieran  reunirse  alguna  de  esas  circuns- 
tancias con  otras  en  un  mismo  caso,  y entonces,  si  al- 
guna fuera  constitutiva  de  delito,  las  otras  podrían  ha- 
cer de  agravantes. 

En  nuestro  Código  se  pasa  por  alto  la  agravante  que 
á continuación  se  consigna  en  el  Código  español,  en 
los  siguientes  términos:  “Realizar  el  delito  por  medio 
de  la  imprenta,  litografía,  fotografía  ú otro  medio  aná- 
logo que  facilite  la  publicidad.  Esta  circunstancia  la 
tomarán  en  consideración  los  Tribunales,  según  la  na- 
turaleza y efectos  del  delito.” 

Dada  esta  última  limitación,  parece  ser  una  circuns- 
tancia de  carácter  mixto,  que  en  ocasiones  agrava  los 
delitos,  y en  otros,  los  atenúa. 

En  el  lejislador  no  se  encuentra  un  criterio  fijo,  y 
ya  que  existen  otras  prescripciones  que  dan  con  rela- 
ción á la  naturaleza  y circunstancias  de  los  delitos,  la 
medida  de  las  penas,  la  omisión  en  nuestro  Código,  no 
puede  conceptuarse  reparable. 

Algunos  lian  objetado  además  esta  agravante,  como 
contraria  á la  libertad  de  imprenta.  Sin  que  podamos 
abrigar  en  todo  igual  opinión,  y con  la  reserva  de  con- 
denar los  abusos  de  la  prensa,  liarémos  presente,  que 
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no  solo  en  nuestro  Código  se  lia  omitido,  sino  que  en  vá- 
rios  otros  no  se  rejistra,  ni  se  lia  conceptuado  necesa- 
rio el  hacerlo,  hallándose  si  artículos  inconciliables 
á este  respecto,  en  las  lejislaciones  que  no  han  adop- 
tado un  criterio  fijo  en  el  particular. 


AGRAVANTES. — AUMENTO  DELIBERADO  DEL  MAL  DEL 

DELITO; — PREMEDITACION; EMPLEO  DE  ASTUSIA, 

FRAUDE  6 DISFRAZ; — ABUSO  DE  SUPERIORIDAD. 

XXIII. 

Aumentar  deliberadamente  el  mal  del  delito,  cau- 
sando otros  males  innecesarios  para  su  ejecución,  es 
el  pensamiento  que  preside  al  inciso  5.  ° , artículo  7.  ° 
del  Código  penal. 

El  delincuente  cuando  así  obra,  revela  un  refina- 
miento de  crueldad,  algo  odioso  que  agrava  su  res- 
ponsabilidad y que  por  consiguiente  le  atrae  un  casti- 
go más  severo;  pero,  la  ley  previendo  que  algunas  ve- 
ces irreflexivamente  se  causa  algún  mal  mayor,  ó éste 
lia  sido  ocasional,  ó bien  casual,  dice  de  una  manera 
previsora  que  el  aumento  sea  deliberado  é innecesa- 
rio; deliberado,  esto  es,  con  entera  voluntad  y perfec- 
ta conciencia:  é innecesario,  causando  un  daño  más 
considerable  al  ofendido,  aumentando  por  placer  los 
padecimientos  de  la  victima,  puesto  que  se  producen 
siempre  estragos  innecesarios  para  conseguir  el  objeto 
del  crimen. 

Siempre  que  un  individuo  revela  ánimo  tan  depra- 
vado, la  sanción  penal  tiene  que  ser  más  fuerte,  como 
también  especialmente  lo  es,  al  hablarse  del  asesinato, 
inciso  4.  ° artículo  257;  y con  sobrada  razón,  porque 
el  ensañamiento  no  es  otra  cosa  que  lo  mismo  que  se 
define  y esplica  ahora. 

El  número  de  heridas  causadas  á la  víctima,  puede 
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reputarse  como  un  indicio  de  ensañamiento,  pero  na- 
da más,  á no  ser  que  aparezca  haber  habido  en  el  cri- 
minal voluntad  perfecta  y deliberada  de  atormentarla, 
y no  sean  resultado  aquellas  de  la  festinación,  atrope- 
llamiento,  ó por  ineficacia  de  los  medios  empleados. 
El  ensañamiento  demuestra  que  hay  placer  en  el  cri- 
men, dilatando  la  agonía,  ó rodeando  el  delito  de  cir- 
cunstancias ignominiosas;  no  consiste  tanto  en  el  mal 
que  se  produce,  como  en  aumentar  el  dolor  deliberada 
é inhumanamente,  ejecutando  actos  innecesarios  para 
la  consumación  del  delito. 

Ocupándose  algunos  comentaristas  del  caso  particu- 
lar de  ensañamiento  sobre  un  cadáver,  no  lo  creen  com- 
prendido ni  en  la  letra,  ni  en  el  espíritu  de  la  ley,  si 
bien  son  de  opinión  de  que  sí  lo  debería  estar,  por  su- 
poner aún  mayor  perversidad,  el  que  después  de  herir 
y dar  muerte  á una  persona,  se  cebase  en  su  cadáver, 
lo  mutilase  etc. 

Actos  ele  barbarie  se  reputan  éstos  generalmente  y 
como  tales  son  castigados  en  algunas  lejislaciones;  á 
nuestro  juicio  son  un  motivo  jenérico  de  agravación, 
puesto  que  el  mayor  mal  que  se  produce  y las  condi- 
ciones personales  del  delincuente,  dan  la  medida  de  su 
responsabilidad  y por  consiguiente  del  castigo  á que 
se  ha  hecho  acreedor;  á mayor  inmoralidad,  á mayor 
inal,  naturalmente  corresponde  mayor  castigo. 

Conforme  avancemos  en  el  exámen  de  las  diferentes 
agravantes,  se  notará  tal  vez  alguna  redundancia,  so- 
bre la  cual  nosotros  mismos  llamaremos  la  atención, 
pero  reconociendo  siempre  la  bondad  de  la  ley,  que 
por  medio  de  reglas  fijas,  ha  querido  prevenir  cual- 
quier arbitrariedad. 

La  premeditación  conocida , es  una  agravante  jené- 
rica  (inciso  6.  ° ) ; y si  bien  todo  delito  debe  reputarse 
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producto  de  la  voluntad,  la  ley,  con  el  calificativo  que 
usa,  lia  querido  algo  más,  esto  es,  una  meditación  de- 
tenida y reflexiva,  que  no  simplemente  se  suponga  ó 
sospeche,  sino  que  se  vea  por  los  hechos  y por  todas 
las  circunstancias,  y en  una  palabra,  que  no  solo  se 
infiera,  sino  que  conste. 

En  los  procedimientos  de  la  voluntad,  encontramos 
varios  grados;  en  el  primero,  la  ‘premeditación  puede 
asegurarse  que  es  el  más  elevado  y reúne  á la  frialdad 
del  cálculo,  la  perseverancia  de  la  voluntad  dañada, 
gracias  al  lapso  de  tiempo  que  se  cuenta  entre  la  deter- 
minación y la  acción. — El  segundo  grado  es  la  simple 
deliberación , que  presenta  la  perseverancia  en  la  vo- 
luntad criminal,  pero  no  la  frialdad  del  espíritu. — El 
tercer  grado  es  la  resolución  imprevista,  seguida  de 
un  acto  exterior,  sin  intervalo  notable;  ella  presenta 
calma  de  espíritu,  pero  no  la  perseverancia  en  el  deseo 
culpable.— En  el  cuarto  grado  aparece  la  predominan- 
cia y choque  instantáneo  de-una  pasión  ciega;  no  se 
encuentra  más  calma  de  espíritu,  ni  el  intérvalo  entre 
la  determinación  y la  acción. 

A este  propósito  se  sienta  la  doctrina  de  que  el  dolo 
puede  ser  reflexivo  é irreflexivo , suponiendo  el  prime- 
ro la  premeditación  por  más  ó ménos  tiempo,  en  el 
concepto  de  que  si  el  intérvalo  entre  la  determinación 
y la  acción,  ó bien  de  la  resolución,  son  cortos,  el  ac- 
to será  preparado,  según  algunos,  pero  propiamente 
no  podrá  reputarse  premeditado. 

La  verdad  sea  dicha;  de  la  premeditación  no  existe 
una  definición  legal. — En  los  diccionarios  de  la  lengua 
se  dice  que  es  “ consideración , meditación  juiciosa 
sobre  alguna  cosa  antes  de  ejecutarla;  y también  se 
dice  que  es  meditación  previa  y calculada,  en  vez  de 
llamarse  j uiciosa,  pues  el  criminal  no  da  muchas  prue- 
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bas  de  juicio  al  delinquir. 

Si  bien  opinamos  que  la  premeditación  mejor  se  com- 
prende, que  esplica,  no  tomaríamos  á mal  se  dijese  en 
la  misma  ley,  como  lo  propone  el  Señor  Azcutia,  que 
la  hay  cuando  él  crimen  ha  siclo  conocidamente  cal- 
culado ó ha  tenido  por  objeto  él  cumplimiento  de  una 
idea,  preconcebida. 

Establecer  el  tiempo  que  deba  mediar  entre  el  pro- 
yecto y la  acción,  como  lo  hace  el  Código  del  Brasil, 
que  fija  veinticuatro  fieras,  periodo  bastante  exajera- 
do,  no  lo  creemos  conveniente,  ni  posible.  Bastará  co- 
mo muy  bien  lo  esplica  aquel  comentarista,  que  lapre- 
concepcion  del  fiecho  punible  exista,  una,  veinte  ó 
mas  fioras  antes  de  ponerse  en  práctica;  que  el  ánimo 
del  culpable  se  prevenga  con  anticipación,  y que  con 
anticipación  mas  ó menos  larga  prepare  en  su  imajina- 
cion  los  medios  y formas  necesarias  para  lograr  su  mal 
propósito;  que  el  ataque  parta  de  un  cálculo  frió,  de 
una  combinación  preparatoria,  más  ó ménos  próxima 
ó remota,  y que  la  resolución,  fiija  de  un  proyecto  pré- 
vio,  se  revele  y justifique  en  el  juicio,  de  una  manera 
conocidamente  cierta  para  que  el  crimen  se  pueda  y se 
deba  decir  premeditado. 

No  obstante,  la  perseverancia  del  delincuente  en  su 
propósito  criminal,  será  señal  de  su  mayor  perversión 
y de  que  por  lo  mismo  debe  ser  tratado  con  mayor  se- 
veridad, pues,  á medida  que  trascurre  más  tiempo,  el 
delito  adquiere  una  gravedad  creciente  y hasta  se  de- 
muestra un  ánimo  inquebrantable  de  delinquir. 

La  premeditación  es  muchas  reces  de  esencia  en  los 
delitos;  pero  si  en  éstos  concurre  una  circunstancia 
innecesaria  para  constituirlos,  puede  ser  motivo  de 
agravación  ó de  atenuación,  más  cuando  dada  su  índo- 
le, no  se  pueden  ejecutar  sin  ella,  pierde  entonces  el 
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carácter  de  agravante  ó de  atenuante,  porque,  ó for- 
ma un  delito  particular,  ó bien  entra  en  sus  elementos, 
constitutivos;  en  el  duelo,  en  la  conspiración,  falsifica- 
ción de  moneda,  estafa  y aún,  como  comunmente  se 
acepta,  en  el  hurto  y robo,  sucede  esto  mismo. 

No  es  otra  la  razón  por  la  que  en  el  Código  chileno,, 
solo  se  espresó  que  la  premeditación  era  nada  más  que 
considerada  agravante,  en  los  delitos  contra  las  perso- 
nas. 

La  premeditación  conocida,  también  reviste  una  na- 
turaleza especial  en  el  homicidio,  que  mediante  su  con- 
currencia, se  convierte  en  asesinato. 

La  circunstancia  de  remedí  tacion,  igualmente  que 
el  empleo  de  astucia,  fraude  ó disfraz,  y que  el  abuso 
de  superioridad  ó el  emplear  medios  que  debiliten  la 
defensa  [número  7.  ° y 8.°],  puede  formar  parte  in- 
tegrante de  la  alevosía,  ó bien  constituir  con  ella  una 
misma;  pero,  cuando  existen  por  separado  y tienen 
por  sí  una  influencia  directa  é independiente  en  el  he- 
cho, no  deben  tomarse  en  cuenta  como  si  no  hubiera 
más  que  una  agravante,  sino  dos. 

La  astucia  es  más  un  medio  intelectual  que  moral,, 
que  encubre  las  intenciones;  de  fraude  usa  el  que  se 
vale  de  cualquier  ardid,  como  quien  por  medio  de  una 
cita  falsa,  atrae  á su  enemigo  para  matarle;  el  disfraz 
es  todo  medio  por  el  cual  el  delincuente  facilita  el  cri- 
men ó evita  el  ser  conocido,  habiéndolo  de  esta  suerte, 
aún  cuando  con  un  simple  pañuelo  se  cubra  la  cara  el 
malhechor;  si  se  usa  de  él  por  casualidad,  y no  de  pro- 
pósito, faltará  la  agravante. 

Lo  que  hemos  dicho  de  la  premeditación,  podríamos 
repetirlo  al  hablar  del  que  emplea  astucia,  fraude  6 
disíráz,  lo  que  particularmente  tiene  lugar  en  ciertos 
atentados  contra  las  personas,  aunque  ademas,  es  de 
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notarse,  que  si  en  la  letra  ele  la  ley  parecen  confundir- 
se, tienen  significación  propia. 

Hay  hechos  que  por  otra  parte  revelan  cobardia  y 
vileza,  en  que  se  abusa  de  la  superioridad,  ó se  em- 
plean medios  que  debilitan  la  defensa.  Si  dos  hombres 
atacan  á uno  para  herirle,  usan  de  ventaja,  que  signi- 
fica abuso  de  superioridad;  lo  mismo  el  que  armado 
hiere  á una  mujer  indefensa,  á un  anciano  6 á un  niño 
que  no  se  puede  defender;  ¡el  militar  que  desenvaina 
su  espada  para  acometer  á un  paisano  inerme;  á todos 
comprende  la  agravante,  pero  no  así,  cuando  vários 
roban  á uno,  puesto  que  en  este  delito  es  consiguiente 
el  empleo  de  la  fuerza,  ó la  concurrencia  de  auxiliares. 

El  Código  chileno,  consigna  el  propio  pensamiento, 
así:  “Abusar  el  delincuente  de  la  superioridad  de  su 
sexo,  de  su  fuerza  ó de  las  armas,  en  términos  que  el 
ofendido  no  pudiera  defenderse  con  probabilidades  de 
repeler  la  fuerza.” 

El  abuso  de  superioridad  puede  ser  físico,  como  en- 
tre un  hombre  robusto  y un  enfermo;  ó moral,  entre 
un  maestro  y un  discípulo,  entre  el  amo  y su  criado. 
Los  medios  que  debilitan  la  defensa,  admiten  igual 
distinción,  porqne  ya  se  puede  arrojar  tierra  á los  o- 
jos  del  adversario,  ó intimarle. 

Muy  sábia  es  la  ley  que  proteje  de  esta  suerte  la  de- 
bilidad, contra  todo  acto  de  cobarde  vileza.  La  alevo- 
sía tiene  un  carácter  más  marcado  y puede  compren- 
der el  abuso  de  superioridad,  que  también  es  de  apre- 
ciarse distinta  y separadamente  cuando  subsista  por  sí. 

La  prescripción,  en  fin,  de  que  nos  ocupamos,  al  se- 
cundar las  justas  exijencias  del  corazón  humano,  re- 
vela delicadeza,  á la  par  que  justicia. 


agravantes: — abuso  de  confianza; — ejecutar  el 

DELITO  COMO  MEDIO  DE  PERPETRAR  OTRO; PREVALERSE 

DEL  CARÁCTER  OFICIAL; — AÑADIR  IGNOMINIA; COMETER 

EL  DELITO  CON  OCASION  DE  UNA  CALAMIDAD  Ó 
CATÁSTROFE. 

XXIV. 

En  todos  tiempos  y por  todas  las  legislaciones,  ha 
sido  tratado  con  severidad  el  que  corresponde  indig- 
namente á la  confianza  en  él  depositada;  pero,  hay  li- 
na diferencia  y es  que  en  los  antiguos,  ‘ íel  abuso  de 
confianza ” constituía  un  delito  especial,  y hoy  se  con- 
sidera como  una  circunstancia  agravante,  que  se  com- 
prende en  el  número  9.  ° , artículo  8.  ° de  nuestro 
Código  Penal,  salvo  en  el  hurto,  que  se  pena  concre- 
tamente, si  se  comete  con  grave  abuso  de  confianza 
(inciso  2.  ° artículo  358). 

Para  que  exista  la  agravante,  se  necesita  que  se  ten- 
ga cierta  confianza  en  una  persona,  y que  ésta  falte  á 
ella  de  cualquier  modo  que  constituya  delito,  puesto 
que  la  culpabilidad  del  agente  se  hace  mayor  por  la 
inmoralidad  de  la  acción,  facilidad  de  cometer  el  cri- 
men y posibilidad  de  eludir  la  pena. 

Ese  lazo  moral  que  une  y estrecha  á los  hombres,  se 
quebranta  entonces;  la  buena  fé  burlada,  y la  ingrati- 
tud, aparecen  en  contraposición  á la  amistad  y á la 
confianza,  quedando  heridos  de  muerte  multitud  de 
servicios  en  que  descansan  las  relaciones  sociales. 

Aún  en  el  orden  puramente  civil,  la  jurisprudencia 
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ha  marcado  con  la  nota  de  infamia  ciertas  acciones  en 
que  se  abusa  de  la  confianza,  como  sucedía  entre  Ios- 
romanos,  respecto  al  tutor  condenado  por  su  adminis- 
tración, y lo  mismo  respecto  al  depositario  y mandata- 
rio, así  estigmatizados  en  virtud  de  la  acción  civil,  por 
su  abuso. 

Como  en  el  tratado  de  los  hurtos  se  habla  de  grave 
abuso  de  confianza,  es  de  comprenderse  que  para  los 
efectos  legales,  se  distingue  el  grane,  del  menos  grane , 
siendo  aquel  el  que  califica  el  hurto  al  tenor  dei  inci- 
so 2.  ° , artículo  358,  y el  otro  pnede  acompañar  á 
cualpuier  delito. 

En  el  hurto  se  dice  que  el  abuso  de  confianza  es  gra- 
ve, cuando  la  persona  está  encargada  especialmente  de 
lo  que  hurta;  en  los  demás  casos  será  menos  grane,  y 
entonces,  si  bien  no  'hará  que  el  delito  sea  penado  al 
tenor  de  dicho  inciso  2.  ° . la  circunstancia  se  aprecia- 
rá como  simple  agranante  común,  conforme  los  núme- 
ros del  artículo  8.  ° de  que  nos  ocupamos. 

Si  la  confianza  es  la  seguridad  y esperanza  firme  que 
se  tiene  en  una  persona,  caben  puede  decirse  tantos 
grados  de  ella,  cuantos  caben  de  intimidad  en  la  con- 
fianza de  la  cual  se  abusa;  mas,  los  tratadistas  estañen 
general  de  acuerdo  en  llamar  el  abuso  grane , siempre 
que  haya  una  confianza  implícita  ó explícitamente 
mandada  ó encargada. 

La  circunstancia  de  abuso  de  confianza  puede  ser  in- 
herente á algunos  delitos,  por  ejemplo,  á los  de  esta- 
fa, bajo  cuyo  supuesto  perderá  en  los  respectivos  ca- 
sos el  carácter  de  agravante,  para  pasar  á ser  constitu- 
tiva de  delito. 

Después  de  ésta  agravante,  nuestro  Código  en  el  nú- 
mero 10.  ° consigna  la  de  ejecutar  él  delito  como  mecho 
de  perpetrar  otro,  y se  desentiende  de  la  que  siguien- 
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cío  el  orden  de  otros  Códigos,  se  contrae  al  culpable 
que  se  prevale  de  su  carácter  publico , para  cometer  el 
cielito. 

Cuando  nn  delito  es  medio  de  cometer  otro,  si  lo  es 
necesario,  se  tiene  la  prescripción  del  artículo  60,  lo 
mismo  que  si  se  refunden,  y de  no  ser  así,  procede  la 
aplicación  del  artículo  58,  de  manera  que  consideramos 
fuera  de  lugar  la  agravante  que  se  establece  á este  res- 
£>ecto. 

Un  delito  cosumado,  que  es  medio  de  cometer  otro, 
es  siempre  un  delito  que  como  tal  debe  castigarse,  y 
además  habrá  otro  intentado  ú frustrado,  que  condu- 
cirá á tener  presente  la  teoría  de  los  propios  artículos. 

Por  otra  parte,  sucedería  en  muchas  ocasiones  que 
siendo  el  delito  cometido  como  medio , leve,  quedaría 
sin  penar  un  hecho  de  mayor  criminalidad,  cual  lo  e- 
ra  el  delito  que  iba  á perpetrarse  como  fin  y que  úni- 
camente aumentaría  el  castigo  del  ménos  grave. 

Los  delitos  á veces  son  hechos  complejos,  que  cuan- 
do se  cometen  aisladamente  la  ley  castiga  por  separa- 
do; y también  es  de  reconocerse,  que  si  hay  otros  que 
jamás  se  cometen,  sino  para  cometer  otros  después,  en 
la  mayor  parte  de  los  casos,  se  refunden  en  el  princi- 
pal; los  demás  no  son  mas  que  consecuencias,  como  se 
observa  respecto  del  que  hurta,  delito  que  sirve  de  ba- 
se para  el  castigo,  y no  la  estafa  que  hay  al  vender 
después  como  propia  la  especie  hurtada. 

Cuando  el  un  delito  no  se  concibe  sin  el  otro,  no  pue- 
de el  uno  considerarse  como  agravante;  así  opinaría- 
mos por  la  supresión  de  este  inciso,  y en  su  lugar  po- 
ner el  que  habla  del  que  se  prevale  de  su’carácter  pú- 
blico al  delinquir. 

El  Código  se  ocupa  directamente  de  los  delitos  que 
pueden  cometer  los  empleados  públicos  en  concepto 
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de  tales,  ó sea  por  razón  de  su  oficio;  más,  también 
pueden  como  particulares  “emplear  su  influencia,  pres- 
tigio ó ascendiente,  como  medio  de  lograr  la  realización 
del  delito.”  En  este  último  caso,  el  delito  común,  re- 
viste mayor  inmoralidad,  aún  sin  cambiar  su  natura- 
leza; la  voluntad  criminal  se  manifiesta  con  caracteres 
más  odiosos,  la  alarma  es  más  intensa  y la  ofensa  lie- 
clia  á la  moral  pública  más  grave  y trascendental. 

La  mayor  dignidad  del  delincuente  podrá  no  influir, 
como  en  justicia  no  influye  para  agravar  el  castigo,  en 
tanto  que  no  se  prevalga  de  su  posición  oficial,  y en 
tanto  que  ella  no  ejerza  ninguna  influencia  directa  ó 
indirecta  para  la  consumación  del  crimen,  que  de  otra 
suerte  liaría  más  fea  y condenable  la  acción, 

“Se  prevalen  de  su  carácter  oficial”  el  policía  que 
al  capturar  á un  individuo  le  golpea  inútilmente,  y el 
Juez  que  la  emprende  á bofetadas  ó seduce  á una  mu- 
jer valiéndose  del  ascendiente  de  su  autoridad. 

Como  también  el  delincuente  puede  “emplear  me- 
dios ó hacer  que  concurran  circustancias  que  añadan 
ignominia  á los  efectos  propios  del  hecho,”  se  suele 
establecer  además  tal  motivo  de  agravación. 

El  que  obliga  á un  padre  á presenciar  el  estupro  de 
su  hija,  ó viola  á una  mujer  en  presencia  de  varias 
personas,  no  puede  decirse  con  seguridad  que  esté  com- 
prendido en  el  inciso  5.  ° , desde  luego  que  propiamen- 
te el  delito  es  el  mismo,  aunque  el  ájente  revela  mayor 
intención  criminal,  una  saña  y perversidad  sin  ejem- 
plo. 

Si  equivalente  á la  agravante  o.  pueden  figurarse 
algunos  casos,  en  que  el  mal  material  del  delito  no  se 
aumente,  ó bien  sus  consecuencias  naturales,  y que  no 
obstante,  por  la  afrenta  ó ignomia  que  caracteriza  al 
delito,  deba  agravarse  el  castigo,  hay  quienes  sin  ern- 
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bargo  la  consideren  superñua,  y llagan  escusado  el 
consignarla. 

En  el  mejicano,  la  agravante  consiste,  según  sus  es- 
presiones,  en  “ejecutar  el  delito  con  circunstancias  que 
añadan  ignominia  á los  efectos  del  hecho,  ó arguyan 
crueldad  ó rencor,”  con  cuyos  conceptos  puede  decir- 
se que  es  mas  completo  el  sentido  de  la  ley.  Arrojar 
infamia,  vergüenza  al  rostro  de  la  víctima,  6 someterla 
á mayores  padecimientos,  será  siempre  indistintamen- 
te ocasión  para  emplear  una  severidad  bastante  á re- 
primir  tamaño  refinamiento  de  maldad. 

En  presencia  de  ciertas  catástrofes,  se  despierta  un 
interes  instintivo  en  favor  de  los  desgraciados;  quien 
entonces  no  solo  no  presta  los  auxilios  debidos,  sino 
que  aprovechando  el  desorden  y la  confusión,  ejecuta 
un  delito,  aumentando  la  aflicción  de  las  víctimas,  a- 
parece  desde  luego  tau  degradado,  que  con  razón  en  el 
inciso  11.  ° se  trae  la  siguiente  agravante:  “ Cometer 
el  delito  con  ocasión  de  navfrajio , incendio , ú otra  ca- 
lamidad ó desgracia .” 

En  momentos  tan  críticos,  puede  asegurarse  que  la 
mayor  facilidad  de  cometer  el  crimen  en  medio  de  la 
confusión;  la  facilidad  de  burlar  la  acción  de  la  justi- 
cia; y la  mayor  perversión  que  se  supone  en  el  que  en 
vez  de  acudir  al  socorro  del  afiijido,  aumenta  su  aflic- 
ción, aprovechándose  de  su  desgracia  para  perjudicar- 
le, conducen  á penar  con  rigor  á quien  añade  la  aflic- 
ción al  aflijido. 

Desde  luego  notaremos  que  hay  alguna  analojía  en- 
tre esta  agravante  y la  del  inciso  4,  ° , de  la  que  se  di- 
ferencia en  que  la  una  es  medio  de  cometer  el  delito,  y 
en  la  otra,  tan  solo  ocasión. 

La  de  que  ahora  hablemos,  corrientemente  se  rejis- 
tra  en  todas  las  lejislaciones,  sin  otra  diferencia  que 
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el  ser  algunas  más  esplícitas,  como  la  mejicana,  que 
dice:  “El  cometer  el  delito  durante  un  tumulto,  sedic- 
cion,  ó conmoción  popular,  terremoto,  naufrajio,  in- 
cendio, ú otra  cualquiera  calamidad  pública,  aprove- 
chándose del  desorden  6 confusión  jeneral  que  produ- 
cen, ó de  la  consternación  que  una  desgracia  privada 
causa  al  ofendido  ó á su  familia.” 

El  pensamiento  que  domina  en  las  lejislaciones  es- 
tranjeras  es  siempre  el  mismo. — Aún,  en  la  de  Parti- 
das, respecto  al  depósito  miserable  ó necesario , el  le- 
gislador no  fué  ménos  severo. — En  todas  partes  inspira 
el  mismo  interes  la  desgracia,  y esto  honra  á la  huma- 
nidad y habla  muy  alto  en  favor  de  Códigos  que  no 
ven  con  indiferiencia,  sino  con  simpatía,  al  que  sufre 
en  las  catástrofes  de  la  vida. 


agravantes: EJECUTAR  el  delito  con  el  concurso 

DE  JENTE  ARMADA  Ó DE  OTROS  AUXILIARES; — DE 

NOCHE  Ó EN'  DESPOBLADO; EN  CUADRILLA; 

CON  PUBLICIDAD. 

XXV. 

“Ejecutar  el  cielito  con  el  auxilio  dejente  armada 
ó de  personas  que  aseguren  o proporcionen  la  impu- 
nidad,”  es  el  texto  del  inciso  12.  ° de  nuestro  Código 
Penal.  Ciertamente  el  que  á tales  medios  apela,  argu- 
ye mayor  perversión,  y la  facilidad  de  cometer  el  de- 
lito, mediante  la  impunidad  que  procura  asegurar  el 
criminal,  es  necesario  prevenirla. 

Quien  se  rodea  de  auxiliares  para  no  correr  ningún 
peligro  en  la  perpetración  del  delito,  priva  al  agravia- 
do de  toda  esperanza  de  defensa,  y su  proceder,  que 
puede  calificarse  de  premeditado  y alevoso,  es  tanto 
más  digno  de  castigo,  cuanto  que  es  mayor  la  alarma 
que  se  produce.  El  abuso  de  superioridad  de  que  ha- 
bla el  inciso  12,  parece  también  comprenderse  en  esta 
agravante,  que  bajo  tal  concepto,  no  deja  de  ser  una 
repetición  de  la  otra. 

Para  la  mejor  intelijencia  de  la  agravante  de  que 
hablamos,  es  de  tenerse  presente  que  no  tiene  lugar 
cuando  el  auxilio  de  jente  armada  sea  constitutivo  de 
delito,  como  en  los  de  rebelión  y sedición,  ni  cuando 
es  casual,  á no  ser  que  el  delincuente  se  aproveche  de 
esa  circunstancia  para  cometerlo  sin  resistencia,  ó con 
esperanza  de  la  impunidad.  De  esta  suerte,  si  un  hom- 
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bre  reunido  con  otros  varios,  comete  un  delito,  pero 
sin  contar  con  ellos,  ni  con  su  defensa,  sino  por  efecto 
de  un  lance  inesperado,  el  castigo  que  se  le  inflija  no 
deberá  ser  agravado;  lo  mismo  si  se  suponen  dos  ban- 
dos igualmente  armados,  no  puede  asegurarse  la  con- 
currencia de  la  propia  circunstancia,  ni  ménos  cuando 
califique  la  alevosía  ú otra  agravante,  en  la  cual  se  re- 
funda, 

En  el  Código  de  Portugal,  después  de  consignarse, 
se  agrega:  “Se  reputan  armas  los  instrumentos  cuyo 
destino  principal  y ordinario  es  la  defensa  ó el  ataque, 
lo  mismo  que  cualesquiera  instrumentos,  utensilios  ó 
cuerpos  cortantes,  punzantes  ó contundentes  que  sin 
tener  aquel  destino,  fueren  realmente  empleados  para 
atacará  alguno. -Cuando  la  ley  se  refiera  á armas  ó per- 
sonas armadas,  sin  mas  especificación,  comprende  am- 
bas especies.” 

En  la  denominación  de  armas  cuenta  el  Código  me- 
jicano: 1.  ° las  propiamente  tales,  esto  es,  toda  máqui- 
na ó instrumento  cuyo  uso  principal  y ordinario  sea 
el  ataque;  2.  ° la  reata  ó lazo,  los  palos  y piedras;  y 
3.  ° cualquiera  otra  cortante,  punzante  ó contundente, 
que  sin  estar  destinada  para  el  ataque,  se  empleare  en 
él,  ó de  la  cual  se  eche  mano  con  ese  fin. 

Previsora  nos  parecerá  siempre  la  ley  que  no  se  de- 
satienda de  detalles,  que  reconocidamente  modifican 
la  penalidad. 

La  agravante  según  es  de  comprenderse,  denota  una 
violencia  manifiesta.  Como  el  Código  no  esplica  el  nú- 
mero de  personas  que  deban  concurrir,  para  que  aque- 
lla exista,  será  á los  Tribunales  á quienes  correspoon- 
da  apreciar  los  casos.  En  el  Código  napolitano  se  repu- 
ta acompañado  de  violencia  pública,  todo  crimen  co- 
metido por  tres  personas  á lo  ménos,  reunidas  con  un 
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objeto  criminal,  y dos  de  las  cuales  lleven  armas  ade- 
cuadas al  fin  propuesto. 

Hay  un  fenómeno  natural  que  ejerce  gran  influencia 
en  la  criminalidad:  es  la  noche. — Se  habla  de  la  oscu- 
ridad común,  de  la  oscuridad  atmosférica;  nó  propia- 
mente de  la  salida  y puesta  del  sol. 

Noche  en  su  sentido  vulgar,  es  la  ausencia  de  toda 
claridad.  Entre  la  puesta  del  sol  y la  noche,  y entre  el 
rayar  el  dia  y salir  aquel,  median  ambos  crepúsculos, 
dentro  los  cuales  no  cabe  verdaderamente  la  agravante 
de  haberse  cometido  el  delito  de  noche , á que  se  con- 
trae el  núm.  18. 

Las  tinieblas  de  la  noche  sobrecojenel  ánimo  y blin- 
dan mayores  facilidades  al  criminal,  que  es  más  digno 
de  castigo,  cuanto  más  impunemente  sorprende  á su 
víctima. 

La  noche,  no  obstante,  puede  ser  un  simple  acciden- 
te, que  en  nada  influya  en  la  perpetración  del  delito; 
ó bien  si  se  trata  de  hechos,  en  que  la  circunsrancia  de 
nocturnidad,  á nada  conduce;  en  ellos  no  deberá  apre- 
ciarse la  agravante.  El  criminal,  para  que  la  haya,  de- 
be buscar  d a propósito  la  noche,  esto  es,  buscarla  de 
intento  para  procurarse  lo  impunidad. — La  misma  cir- 
cunstancia no  será  admisible  en  aquellos  delitos  cuya 
gravedad  se  aumenta  en  razón  del  escándalo,  y en  los 
que,  la  publicidad  del  hecho  refluya  particularmente 
en  su  mayor  significación.  En  algunos,  como  en  el  ro- 
bo, hurto,  etc.,  dada  su  naturaleza  y accidentes,  el  co- 
meterse de  noche , es  un  medio  tan  natural  y adecuado, 
que  no  permitirla  tomarse  en  cuenta  la  agravante. 

Por  una  equivocación,  pues  no  nos  lo  esplicamos  de 
otro  modo,  nuestro  Código  exije  conjuntamente  el  co- 
meterse el  delito  de  noche  y en  despoblado.  En  algu- 
nos Códigos  se  dice  de  noche  ó en  despoblado , y en  el 
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español,  se  dice  de  noche  ó en  despoblado  y cuadrilla. 

La  sola  circunstancia  de  cometerse  un  delito  á las 
sombras  de  la  noche,  nos  parece  de  por  sí  agravante 
suficiente,  sin  que  á la  vez  se  necesite  que  sea  en  des- 
poblado. 

También  cuando  un  delito  se  comete  en  lugar  yer- 
mo, ó solitario  y apartado,  el  malechor  evade  todo  pe- 
ligro personal  y aleja  de  todo  auxilio  á su  víctima. 

Tanto  en  uno  como  en  otro  caso,  resalta  la  gravedad 
del  hecho,  siempre  que  las  circunstancias  sean  aguar- 
dadas por  el  delincuente,  y no  fueren  el  resultado  de 
la  casualidad. 

Si  el  lejislador  quiere  protejer  la  seguridad  de  los 
ciudadanos  cuando  tienen  ménos  medios  de  defensa, 
lójico  es  consigne  tales  agravantes;  pero,  en  el  texto  de 
nuestro  Código,  opinamos  porque  la  conjunción  copu- 
lativa y , se  sustituya  con  la  disyuntivas.— Ahora,  exi- 
jir  que  se  verifique  también  el  delito  en  cuadrilla,  se- 
ría de  más,  y casi  implicaría  la  agravante  del  número 
12,  que  habla  de  la  concurrencia  de  gente  armada  ó de 
otros  auxiliares. 

Se  considera  jeneralmente  lugar  yermo , cuando  por 
su  distancia  de  la  población,  por  la  hora  en  que  se  eje- 
cuta el  hecho,  ó por  cualquiera  otra  circunstancia,  el 
atacado  no  puede  en  el  acto  de  la  ofensa,  pedir  ú obte- 
ner auxilio  contra  el  ájente. 

Algunas  lejislaciones  esplican  que  lugar  despoblado 
es  el  que  no  está  habitado  á lo  ménos  por  cinco  fami- 
lias, que  vivan  en  casas  distintas,  ó que  diste  de  ellas 
doscientos  metros  á lo  más. 

Como  no  puede  precisarse  todo  en  la  letra  de  la  ley. 
tal  vez  sea  preferible  el  partido  de  consignar  que  estas- 
circunstancias  deban  ser  apreciadas  por  los  Tribuna- 
les, según  la  naturaleza  y accidentes  del  delito. 
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Lo  que  decimos  de  cuando  se  comete  el  delito  de  no- 
che, por  mero  accidente,  ó cuando  entra  la  circunstan- 
cia en  los  propios  elementos  del  delito,  podemos  ase- 
gurarlo respecto  á los  que  se  verifican  en  despoblado, 
esto  es,  no  se  aprecia  la  agravante. 

Un  camino,  por  este  solo  lieclio,  no  debe  reputarse 
despoblado,  si  en  los  momentos  del  delito  transitaba 
mucha  jente.  En  el  delito  de  asesinato , no  podrá  me- 
nos de  tomarse  en  cuenta  el  que  se  haya  cometido  de 
noche , ó bien  en  despoblado , si  de  intento  el  ájente 
procuró  de  esta  suerte  facilitar  el  crimen. 

En  principio  y para  mejor  intelijencia  de  los  casos 
que  pueden  ocurrir,  lo  más  seguro  será  atender  á la 
mente  de  la  ley,  bien  manifiesta,  por  los  motivos  de  a- 
gravacion  que  en  ella  han  obrado  de  una  manera  tan 
racional,  como  justa. 

El  lejislador  ha  tenido  que  mostrarse  más  severo  con 
los  delitos  de  que  es  más  difícil  precaverse,  como  suce- 
de en  los  cometidos  de  noche  ó en  despoblado. 

Cuando  el  delito  de  robo  tiene  lugar  en  despoblado 
y en  cuadrilla,  la  circunstancia  se  convierte  en  cuali- 
ficatiea,  y por  lo  que  no  siempre  se  reputará  simple  a- 
gravante. 

Lo  mismo  que  el  tiempo  obra  de  diferente  manera 
en  los  delitos,  la  soledad  ó publicidad  del  lugar  en  que 
se  cometen,  ejerce  gran  influencia  en  la  penalidad. 

Un  delito  puede  ser  cometido  en  un  lugar  público 
ó bien  públicamente;  ambas  frases  denotan  diferente 
cosa,  pues  la  una  espresa  una  circunstancia  de  locali- 
dad, y la  otra  de  modalidad  del  delito. 

Esa  publicidad  del  delito  ha  sido  minuciosamente 
distinguida  en  la  ley  francesa. — Como  agravante,  en- 
tre nosotros,  poco  podemos  decir  de  ella. — Ocasiones 
hay  en  que  califica  los  delitos  según  el  tenor  del  artí- 
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culo  304  del  Código  Penal,  que  habla  de  las  injurias 
graves  hechas  por  escrito  y con  publicidad. 

Si  la  previsión  de  la  ley,  se  resiente  á veces  de  defi- 
ciencia, de  reconocerse  es  que  reserva  á los  Tribunales 
la  latitud  necesaria,  en  obsequio  de  la  justicia. 


agravantes: — EL  desprecio  á la  autoridad  pública, 

AL  SEXO  6 Á LA  EDAD  DEL  OFENDIDO; — EL  COMETER 
EL  DELITO  EN  LOCAL  DESTINADO  AL  EJERCICIO 
DE  ALGUN  CULTO,  Ó EN  LA  MORADA  DEL  OFENDIDO. 

XXVI. 

Poco  más  ó ménos  es  uno  mismo  el  pensamamiento 
que  preside  en  los  incisos  14,  18  y 19,  artículo  8.°  del 
Código  Penal.  Dice  el  14  “ejecutarlo  en  desprecio,  ó 
con  ofensa  de  la  autoriaad  pública”:  el  18  “cometer 
el  delito  en  un  lugar  destinado  al  ejercicio  cíe  un  culto 
permitido  en  la  República” ; y el  19,  “ejecutar  el  Pe- 
cho en  defensa  ó desprecio  del  respeto  que  por  la  dig- 
nidad, autoridad,  edad  ó sexo  mereciere  el  ofendido, 
ó en  su  morada,  cuando  él  no  haya  provocado  el  su- 
ceso.” 

Si  dos  riñen  en  un  lugar  público,  y en  ese  acto  apa- 
rece la  autoridad,  que  procura  evitar  el  lance  y con 
desprecio  de  ella  se  comete  el  delito,  ó si  uno  de  los 
contendores  invoca  la  misma  autoridad  y el  otro  ha- 
ciendo alarde  de  no  reconocerla,  hiere  ó mata,  se  en- 
tenderá que  se  hizo  con  ofensa  de  aquella,  y puede  de- 
cirse que  hubo  la  agravante  del  número  14,  la  cual 
puede  algunas  veces  convertirse  en  desacato , delito  es- 
pecialmente penado  y que  absorve  tal  circunstancia, 
sin  que  se  aprecie  separadamente,  lo  mismo  que  suce- 
de en  otros  atentados,  que  suponen  la  propia  ofensa. 

Como  es  necesario  fortificar  el  principio  de  autori- 
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dacl  y contener  á los  hombres  para  los  cuales  ella  no 
es  un  freno,  ni  un  elemento  de  orden,  se  agrava  el  cas- 
tigo del  que  bastante  criminal  se  desatiende  de  ella. 

Todo  delito  se  considera  jeneralmente  cometido  con 
ofensa  de  la  ley ; pero  el  desprecio  de  la  autoridad,  afec- 
ta ademas  á la  personificación  moral  de  ella. 

Si  ya  en  este  inciso  (14),  se  habla  del  delito  cometi- 
do con  desprecio  ú ofensa  de  la  autoridad,  hay  una 
redundancia  en  el  18,  que  consigna  el  mismo  pensa- 
miento. 

En  el  número  18  se  habla  de  las  personas  constitui- 
das en  dignidad,  porque  ellas  se  merecen  mayor  respe- 
to, como  ciertamente  se  lo  merecen  los  funcionarios 
públicos,  respecto  de  los  particulares,  los  maestros  res- 
pecto de  los  discípulos,  los  guardadores  respecto  de 
sus  pupilos,  y en  ningún  caso  cuando  hay  igualdad 
entre  ofensor  y ofendido,  ó cuando  no  se  desprende  el 
ánimo  de  producir  ofensa  ó desprecio  de  la  dignidad, 
por  ejemplo,  en  los  atentados  contra  la  propiedad, 
en  los  que  no  se  afecta  á la  persona  y al  honor. 

Por  su  edad , se  merecen  mayores  consideraciones 
los  ancianos  y los  niños.  Ellos  son  objeto  de  todas 
nuestras  simpatías:  los  niños  por  su  inesperiencia,  por 
su  candor,  por  su  debilidad,  que  reclama  como  la  de 
los  ancianos,  el  apoyo  y protección  de  la  senectud. 

No  pegues  á una  mujer,  ni  con  una  pluma,  ha  dicho 
un  antiguo  proverbio.  Ellas  por  su  debilidad  y ternu- 
ra, reclaman  la  protección  del  séxo  mas  fuerte. 

Un  escritor  ha  dicho  con  sobrada  razón  que  el  hom- 
bre á quien  no  detienen  para  cometer  un  delito,  el  ca- 
rácter elevado  de  las  personas,  las  canas  de  un  ancia- 
no, las  gracias  inocentes  de  un  niño,  ni  la  debilidad  de 
una  mujer,  ó es  un  miserable  que  no  siente  ya  en  su 
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alma  el  poder  de  las  inspiraciones  y de  los  afectos,  ó 
es  un  malvado  para  quien  no  son  un  dique  la  opinión 
de  los  demas,  y las  consideraciones  del  decoro  y de  la 
decencia. 

A nuestro  juicio,  no  son  éstas  solas  consideraciones- 
para  agravar  la  pena,  La  dignidad  es  realmente  un 
justo  motivo;  ¿lo  será  la  gratitud?  Cuando  ofendemos, 
cuando  se  hace  víctima  de  un  delito  al  que  con  ma- 
no jenerosa  nos  ha  prodigado  sus  beneficios,  como 
que  se  hieren  los  vínculos  de  la  gratitud  y esta  falta 
atrae  la  indignación  de  los  corazonos  honrados,  de  la 
sociedad  entera.  No  solo  pues  cuando  el  delincuente- 
falta  á la  dignidad  que  se  debe  al  ofendido,  sino  tam- 
bién á lo  que  la  gratitud  exije,  debe  conceptuarse  cau- 
sa de  agravación.  La  ingratitud  es  el  vicio  de  los  espíri- 
tus pobres,  de  los  corazones  ruines:  hay  así  que  casti- 
garla en  los  que  anidan  sentimientos  tan  malévolos,  y 
no  sienten  el  suficiente  rubor  para  exhibirse  más  je- 
nerosos. 

Como  la  palabra  dignidad , por  su  aceptación,  pudie- 
ra no  comprender  multitud  de  consideraciones  socia- 
les, es  que  en  algunos  Códigos  se  dice  dignidad,  ó 'po- 
sición. 

Lo  mismo  que  respecto  á la  dignidad,  es  de  enten- 
derse en  lo  relativo  á la  edad  y sexo,  que  requieren  e- 
sa  especie  de  desprecio  ú ofensa  que  prácticamente  de- 
be haber.  Existirán  en  los  delitos  contra  las  personas  ó 
contra  el  honor,  mas  no  en  los  que  se  dirijen  contra  la 
propiedad.  Caso  que  fuesen  circunstancias  inherentes 
y necesarias  del  delito,  ó cuando  sean  un  elemento  in- 
dispensable de  él, — como  en  el  de  violación  el  sexo  de 
la  ofendida, — no  se  tomarán  en  cuenta.  También  pu- 
diera suceder,  que  significáran  abuso  de  superioridad; 
pero,  si  proveniente  éste,  por  ejemplo,  de  solo  el  sexo 
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ó edad,  y no  de  otros  arbitrios  á que  apelara  el  crimi- 
nal, seria  de  estimarlas  conjuntas,  ó á la  una  incluida 
en  la  otra. 

Los  Tribunales  tendrán  que  atender  al  móvil  del  de- 
lito, para  no  deducir  siempre  que  el  sexo  ó edad  del 
ofendido,  son  un  signo  seguro  é incontrovertible  de  la 
existencia  de  la  agravante.  Circunstancias  que  son  in- 
herentes al  delito,  que  le  son  constitutivas,  ó que  sin 
su  concurrencia,  no  se  habría  verificado,  no  deben  a- 
preeiarse  separadamente,  si  no  arguyen  de  una  mane- 
ra clara  el  desprecio  ú ofensa  á la  dignidad, edad  ó sexo. 

La  ley,  á la  vez  quiere  hacer  del  hogar  un  santuario 
inviolable.  Todos  las  lejislaciones  han  querido  rodear 
de  los  mayores  respetos  el  hogar  doméstico.  Los  dio- 
ses penates  pro  tejían  los  lares  domésticos  de  un  ciu- 
dadano romano.  Esto  sea  dicho  respecto  á los  supers- 
ticiosos pueblos  de  la  antigüedad,  y entre  los  moder- 
nos, la  culta  Inglaterra,  se  distingue  por  sus  leyes  pro- 
tectoras de  ese  estrecho  recinto,  en  que  el  hombre  vi- 
ve con  la  seguridad  y confianza  de  sí  mismo.  Las  pa- 
redes de  una  casa,  son  los  baluartes  en  que  se  alberga 
la  libertad  individual,  y dentro  su  recinto,  las  mismas 
autoridades  no  pueden  penetrar,  sino  en  muy  limita- 
dos casos  y con  ciertas  formalidades  y requisitos. 

De  esta  suerte  es  que  el  que  va  á la  casa  de  otro  pa- 
ra agraviarlo,  comete  una  mayor  ofensa,  abusando  de 
la  confianza  que  se  le  ha  dispensado  franqueándole  la 
entrada. 

La  agravante  sin  embargo  no  puede  tener  lugar 
cuando  el  ofendido  ha  provocado  el  suceso,  haciéndose 
indigno  de  todo  respeto  y consideración.  El  que  den- 
tro de  su  casa,  abusa  de  su  derecho  y falta  á los  debe- 
res sagrados  de  la  hospitalidad,  vanamente  puede  im- 
plorar la  inviolabilidad  de  su  domicilio. 


—164— 


Según  la  mas  corriente  opinión,  no  se  necesita  que 
el  culpable  busque  á la  víctima  en  su  morada,  de  pro- 
pósito ó intencionalmente . Lo  único  que  se  exije  es 
que  al  verificarse,  no  haya  mediado  provocación  de 
parte  del  ofendido.  Ahora,  si  se  tratara  de  un  lugar 
común,  faltaría  la  razón  de  la  ley.  Lo  mismo  se  esclu- 
ye  la  agravante  en  todos  aquellos  casos  en  que  el  deli- 
to por  su  naturaleza  lia  de  verificarse  en  morada  aje- 
na, es  decir,  en  que  la  circunstancia  es  inherente  al 
delito,  como  en  el  allanamiento. 

En  el  número  18  habla  nuestro  Código  de  cuando  se 
comete  el  delito  en  lugar  destinado  al  ejercicio  de  un 
culto  permitido  en  la  República. 

La  sociedad  actual  conserva  ciertas  tradiciones,  bajo 
la  sanción  de  las  leyes. 

Una  pequeña  adición  hallamos  en  otros  Códigos,  y 
es  la  de  cometer  el  delito  en  el  local  en  que  la  autori- 
dad se  halla  ejerciendo  sus  funciones. 

Siempre  que  el  delito,  por  cualquier  motivo,  ad- 
quiera mayor  intencidad,  la  pena  tiene  que  reagravar- 
se. Todos  los  accidentes  del  delito,  procura  aprovechar- 
los el  lejislador,  y en  su  tarea,  prestijia  la  autoridad 
pública  y rodea  de  garantías  su  ministerio,  tan  fácil 
de  ser  comprometido  por  cualquier  accidente. 


CÚMULO  DE  DELITOS  Y DELITOS  CONEXOS. — REITERA- 
CIÓN Y REINCIDENCIA. 

XXVII. 


En  el  poder  social  se  reconoce  el  derecho  de  tomar  á 
un  reo  cuenta  de  todas  las  circunstancias  que  pueden 
agravar  su  culpabilidad. 

Las  malas  costumbres,  los  malos  hábitos,  á la  par 
que  revelan  mayor  corrupción,  hacen  necesaria  más 
severidad. 

Hay  veces  que  los  antecedentes  no  consisten  simple- 
mente en  la  mala  conducta,  sino  en  crímenes  anterio- 
res, esto  es,  en  reiteraciones  y reincidencias. 

Se  dice  que  hay  reiteración  cuando  un  delito  se  ha 
cometido  varias  veces,  pero  particularmente  se  aplica 
la  espresion  al  caso  que  se  verifiquen  antes  de  toda 
condena.  La  reincidencia  es  el  hecho  del  que  después 
de  una  primera  condenación  irrevocable,  pronunciada 
contra  él  por  infracción  de  la  ley  penal,  comete  otra 
nueva.  La  reiteración  supone  muchos  delitos  por  cas- 
tigar, la  reincidencia  uno  solo. 

¿Cuál  es  la  influencia  del  cúmulo  de  delitos  en  la  pe- 
nalidadad?  Hay  veces  que  el  cúmulo  de  penas  no  es 
posible,  como  si  se  tratara  de  aplicar  á un  individuo  á 
la  vez  la  pena  de  prisión  ordinanaria  y la  de  muerte. 

Cuando  el  cúmulo  de  penas  es  posible,  hay  tres  sis- 
temas: el  uno  quiere  que  se  aqlique  ácada  infracción 
su  pena;  el  segundo  que  se  aplique  una  sola  pena,  la 
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más  severa;  y el  tercero  aplica  una  pena  pero  agravada 
en  razón  del  cúmulo  de  infracciones.  Entre  nosotros, 
cuando  uno  se  lia  lieclio  reo  de  varios  delitos,  se  acu- 
mulan las  penas,  salvo  que  sean  resultado  del  mismo  he- 
cho, ó que  el  uno  sea  medio  de  cometer  el  otro,  esto  es, 
en  los  delitos  dobles  ó conexos,  y siempre  que  hay  un 
cúmulo  ideal  de  delitos,  entonces  se  aplica  la  pena 
mayor,  en  el  grado  máximo. 

Como  se  vé,  nuestro  Código  ha  adoptado  por  el  sis- 
tema más  severo,  que  acumula  las  penas.  El  imponer 
una  sola,  se  ha  considerado  deñciente,  y se  califica  co- 
munmente de  más  acertado  el  que  señala  una  pena  es- 
pecial agravada. 

La  pluralidad  de  delitos  puede  producir  la  conexi- 
dad y la  indivisibilidad.  Los  delitos  indivisibles  son  he- 
chos ligados  entre  sí  por  la  unidad  de  acción,  al  punto 
de  formar  un  solo  delito.  Los  conexos  son  delitos  que 
se  aproximan,  pero  que  sin  confundirse,  conservan  su 
indivisibilidad. 

Cuando  la  pena  está  prevista  en  un  texto  especial,  á 
él  hay  que  referirse;  si  nó,  tendrá  que  hacerse  aplica- 
ción de  los  artículos  58  y 60  del  Código  Penal,  para  es- 
tablecer si  procede  solo  un  castigo,  en  el  grado  máxi- 
mo, por  consecuencia  de  la  conexidad  é indivisibili- 
dad que  ocasiona  la  fusión  de  delitos,  que  de  otra 
suerte  deberían  penarse  distintamente. 

Siempre  que  haya  un  cúmulo  de  delitos  por  castigar, 
se  tiene  la  reiteración , pero  no  la  reincidencia  legal , 
que  supone  que  el  culpable  ha  sido  ya  ejecutoriamen- 
te condenado. 

El  desarrollo  déla  teoría  relativa  á los  delitos  co- 
nexos, ó á los  casos  de  reiteración,  reservarémos  am- 
pliarla al  hablar  de  los  citados  artículos  58  y 60  de 
nuestro  Código. 
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Ocupándonos,  pues,  de  la  reincidencia , notarémos 
que  esta  palabra  en  su  sentido  propio  significa  recaída', 
de  manera  que  entraña  la  idea  de  una  primera  falta  y 
de  una  segunda  caída. 

Esta  recaída  puede  ser  en  el  delito  en  jeneral,  6 eir 
delitos  del  mismo  jénero.  A la  primera  se  la  llama  rein- 
cidencia yesera?  y á la  segunda  especial. 

Para  algunas  lejislaciones  solo  la  reincidencia  espe- 
cial, agrava  las  penas.  La  ley  romana  admitía  ésta 
restricción:  la  reincidencia  agrava  el  castigo,  pero  so- 
lamente si  in  üsdem  soler ibus  perseveret ; y Farinacius 
reasume  la  opinión  de  los  antiguos  jurisconsultos:  con- 
suetudinis  deVtnquendi prcesumptio  tantum  in  eodem 
r¡el  simili  peñere  malis,  secús  si  indiverso.  El  Código 
del  Brasil  castiga  la  reincidencia  de  un  delito  de  la 
misma  naturaleza ; el  de  Austria,  cuando  el  culpable 
ha  sido  castigado  por  un  delito  semejante.  La  ley  pru- 
siana declara  en  estado  de  reincidencia  al  que  comete 
el  mismo  crimen  ó delito , y el  Código  de  Luisiana,  ha- 
bla de  delitos  de  la  misma  naturaleza. 

En  cuanto  á la  reincidencia  general,  que  suele  lla- 
marse reincidencia  falsa , no  es  aceptada  por  algunos, 
como  agravante,  y entre  ellos  por  el  jurisconsulto  Pa- 
checo, por  no  hallar  relación  entre  el  primer  delito  y 
el  nuevo. 

La  mala  conducta  anterior  del  reo  entra  en  la  apre- 
ciación déla  pena,  y no  cabe  duda  que  la  reiteración, 
■ó  recaída  en  diferentes  delitos,  es  una  circunstancia 
digna  de  tomarse  en  cuenta  bajo  este  concepto.  Esta 
doctrina  la  esplanan  algunos  comentadares.  Refirién- 
dose al  Código  mejicano,  dicen:  “si  los  delitos  no  per- 
tenecen al  mismo  jénero,  si  el  que  primero  perpetró 
nn  robo,  se  hace  después  culpable  de  homicidio,  de  un 
atentado  contra  el  pudor,  ó de  un  delito  político,  no 
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hay  reincidencia  punible;  la  anterior  condena  del  cul- 
pable se  tiene  en  cuenta  como  una  indicación  de  su  ma- 
la conducta,  que  en  este  concepto  puede  apreciarse  co- 
mo circunstancia  agravante.” 

Nuestro  Código  penal,  en  el  artículo  8.°  reconoce  co- 
mo agravantes  (inciso  16),  “el  haber  sido  castigado  el 
culpable  anteriormente  por  delitos  á que  la  ley  señala 
igual  ó mayor  pena;”  y (inciso  17)  el  ser  “reincidente 
en  delitos  de  la  misma  especie.” 

A la  primera  repetición  se  aplica  por  algunos  juris- 
consultos el  nombre  de  reiteración , y reservan  el  con- 
cepto reincidencia  para  el  segundo  caso,  de  reincidir 
ó volver  á caer  en  la  falta  ó error  que  ántes  se  ha  co- 
metido. 

En  el  Código  español  reformado,  inciso  16,  se 
concibe  así;  “Haber  sido  castigado  el  culpable  ante- 
riormente por  delito  á que  la  ley  señala  igual  ó mayor 
pena,  ó por  dos  ó mas  delitos  á que  aquella  señala  pe- 
na menor.  Esta  circunstancia  la  tomarán  en  conside- 
ración los  Tribunales,  según  las  circunstancias  del  de- 
lincuente y la  naturaleza  y efectos  del  delito.”  No 
exije  que  el  culpable  haya  sidojejecutoriamente  conde- 
nado al  tiempo  de  cometer  el  delito  porque  se  le  juz- 
ga, sino  al  tiempo  de  dictarse  la  sentencia;  y se  nota 
desde  luego  alguna  desconfianza  en  admitir  esta  agra- 
vante, y con  razón,  según  se  esplica,  una  vez  que  un 
delito  nuevo,  diferente  del  primero,  propiamente  no 
manifiesta  hábito,  ni  revela  mayor  perversidad  en  el 
ájente. 

El  hábito  se  demustra  más  bien  por  la  analojía  de 
las  faltas.  Ese  hábito  no  puede  revelarse  por  ejemplo 
si  el  primer  delito  fué  un  robo  y el  segundo  un  aten- 
tado contra  el  pudor.  Entonces  no  puede  haber  la  pre- 
sunción de  perseverancia  en  el  culpable. 
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El  Sr.  Pacheco,  que  en  la  reincidencia  j eneral,  no 
halla  los  mismos  motivos  de  agravación  que  en  la  es- 
pecial, dice:  Haced  que  los  delitos  no  sean  aná- 
logos, y toda  la  fuerza,  toda  la  eficacia  de  la  agravan- 
te se  disipara.  Del  asesino  pueden  temerse  asesinatos, 
del  ladrón  robos,  del  conspirador,  conspiraciones.  Pe- 
ro, si  uno  conspiró  y filé  condenado  por  ello,  ¿qué  re- 
lación puede  tener  esa  condena,  ni  aquella  culpa,  con 
una  injuria  que  cometa?  ¿qué  relación  hay  entre  un  ho- 
micidio y un  adulterio?  No  comete  aquí  la  ley  el  error 
que  cometeríamos  queriendo  sumar  cantidades  de  di- 
ferente naturaleza,  cinco  árboles  y tres  caballos? 

Ya  el  Código  salvedoreño  suprime  el  inciso  de  que 
hablamos;  pero,  como  no  puede  negarse  que  los  delitos 
anteriores,  forman  los  precedentes  del  acusado  y seña- 
lan un  peligroso  criminal,  sería  de  establecerse  en  sus- 
titución como  agravante  llla  mala  conducta  anterior 
del  reo ” ó “ sus  malos  antecedentes  y 

Para  mejor  intelijencia  de  la  agravante  de  nuestro 
Código,  es  de  observar  que  su  mente  es  que  el  delin- 
cuente haya  sido  castigado  ejecutoriamente , con  an- 
terioridad á la  comisión  del  nuevo  delito.  Faltando 
tal  circunstancia,  no  cabria  la  aplicación  de  la  agra- 
vante. 

Contrayéndose  á la  verdadera  reincidencia,  ó sea  á 
la  reincidencia  en  delitos  de  la  misma  especie,  es  de 
notarse  que  las  opiniones  no  están  de  acuerdo. 

Tissot,  que  ha  escrito  un  tratado  importante  sobre 
la  lejislacion  penal,  reconoce  que  la  mayor  parte  de 
los  lejisladores  han  castigado  con  más  severidad  la 
reincidencia  en  la  primera  falta,  pero  creé  que  han 
cedido,  ó á un  sentimiento  de  irritación  ó de  venganza, 
ó al  temor  de  un  mayor  peligro  para  la  sociedad  en 


presencia  del  liábito  del  mal,  ó á la  presunción  de  la 
insuficiencia  de  la  pena  para  un  culpable  á quien  no 
detendría,  aún  cuando  la  hubiera  sufrido  ya,  ó la  su- 
posición de  una  mayor  perversidad,  por  parte  de  aquel 
á quien  un  castigo  sufrido  no  ha  podido  contener;  con- 
sideraciones todas  que  juzga  insuficientes  para  moti- 
var la  aplicación  de  una  pena  superior  ó de  otra  clase, 
y ni  aún  para  motivar  el  mciximum  de  la  pena  seña- 
lada al  delito.  Halla  en  el  hábito  de  la  reincidencia  li- 
na monomanía,  que  fundadamente  contraría  la  liber- 
tad, y en  proporción  que  se  reitera  más  el  delito,  el 
culpable,  lejos  de  serlo  moral  mente  más  con  el  tiempo, 
lo  es  ménos. 

Es  incuestionable  que  sufrida  la  pena  del  primer  cri- 
men, el  delincuente  ha  pagado  su  deuda,  y ya  no  se  le 
puede  demandar  cuenta;  pero  en  la  reincidencia  no  es 
que  de  él  se  le  demande  cuenta,  sino  del  segundo  de- 
lito, del  nuevo  hecho  que  se  produce  con  una  circuns- 
tancia que  agrava  la  responsabilidad  del  prevenido, 
revelando  á la  par  que  una  gran  perversidad  moral,  un 
ájente  peligroso  para  la  sociedad. 

La  reincidencia  demuestra  la  impotencia  de  una  pri- 
mera pena  y hace  presumir  la  inclinación  arraigada 
al  crimen,  y justifica  una  especial  consideración,  desde 
el  momento  que  se  tiene  un  hecho  agravado  por  una 
voluntad  mas  criminal  y que  mas  manifiestamente  a- 
fecta  la  seguridad  pública. 

. Aceptada  esta  causa  de  agravación  en  nuestro  Có- 
digo, parece  omiso  en  no  haber  esplicado  cuando  se 
incurre  en  ella,  y también  en  no  haber  fijado  el  térmi- 
no necesario  entre  el  cumplimiento  de  la  condena  y el 
nuevo  delito. 

Cuando  se  reincide  durante  la  condena,  ó ántes  de 
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cumplirla,  no  se  aplica  la  agravante  de  este  inciso,  si- 
no pue  habrá  que  atenerse  á lo  que  se  dispone  en  el 
artículo  83,  que  viene  á ser  lo  mismo  y no  existe  en  o- 
tros  Códigos. 

La  dificultad  de  que  antes  hablamos,  se  previo  en  el 
salvadoreño,  diciendo: 

“Se  entenderá  incurrir  en  reincidencia  en  delitos  gra- 
ves, el  culpable  que  dentro  de  los  tres  años  subsi- 
guientes al  dia  en  que  hubiere  cumplido  su  condena , 
ú obtenido  indulto  particular  por  aquel  delito,  comete 
otro  ú otros  de  la  misma  especie.  Para  los  delitos  mé- 
nos  graves,  el  término  de  la  reincidencia  será  el  de  dos 
años,  y el  de  uno  para  las  faltas  en  la  propia  forma 
espresada. 

No  diciendo  tampoco  cuáles  delitos  son  de  la  misma 
especie,  debe  entenderse  por  ellos,  los  comprendidos  en 
el  mismo  título  del  Código. 

Si  entre  la  perpetración  del  primero  y del  segundo 
crimen  média  un  período  largo,  la  presunción  de  per- 
versidad ha  desaparecido. 

Por  algunas  lejislaciones,  la  reincidencia  no  es  pu- 
nible en  las  faltas.  La  admiten  no  obstante,  aún  cuan- 
do los  delitos  hayan  quedado  en  la  esfera  de  frustra- 
dos, ó de  simplemente  intentados,  cualquiera  que  sea 
el  carácter  con  que  intervenga  el  culpable. 

La  reincidencia  conduce  á un  grado  más  elevado  de 
la  pena,  pero  no  dá  motivo  á una  pena  diferente  y de 
un  grado  superior,  en  tanto  que  el  heecho  punible  no 
cambia  de  naturaleza. 

Este  principio  se  acepta  jeneralmente,  aplicándose 
el  máximum  de  la  pena.  Para  nosotros  es  una  agravan- 
te compensable,  solo  en  el  Código  español,  para  el  ca- 
so en  que  se  verifique  durante  el  cumplimiento  de  una 


condena  A nuevo  delito,  es  el  grado  máximo  precisa- 
mente el  inflijible. 

El  artículo  83  de  nuestro  Código,  se  espresa  al  tenor 
déla  agravante  del  inciso  15,  articule  8o,  que  dice:  “co- 
meter el  delito  mientras  se  cumple  una  condena  ó des- 
pués de  haberla  quebrantado  y dentro  el  plazo  en  que 
puede  ser  castigado  por  el  quebrantamiento.”  Trátase 
de  robustecer  la  sanción  penal;  pero  ¿el  acumular  la 
nueva  pena  no  será  bastante  castigo?  Si  en  el  sistema 
de  agravar  la  pena  por  razón  de  la  reincidencia,  se  to- 
ma en  cuenta  la  insuficiencia  de  la  primera  condena, 
¿cómo  aceptar  que  lia  sido  deficiente,  si  no  se  lia  cum- 
plido? Esto  en  verdad  no  tiene  otra  respuesta  satisfac- 
toria, que  la  que  por  algunos  se  dá,  que  hallan  en  el 
criminal  una  inclinación  más  fuerte  liácia  el  delito,  una 
disposición  particular  para  delinquir,  esto  es,  una  in- 
clinación viciosa,  que  creen  necesario  atacar 

El  Código  de  Badén  ofrece  la  particularidad  que  so- 
lo admite  la  reincidencia  respecto  á ciertos  delitos  que 
enumera  y que  pueden  dejenerar  en  hábito.  Las  legis- 
laciones no  dan  corrientemente  un  efecto  diverso  al  nú- 
mero de  reincidencias,  pero  dentro  del  mismo  grado, 
puede  tomarse  en  cuenta  el  númoro  de  recaídas. 

El  Código  mejicano  y algunos  otros,  no  cuentan 
entre  las  circunstancias  agravantes  la  reincidencia,  si- 
no que  la  consagran  un  tratado  especial. 

La  reincidencia  pudiera  ser  objeto  de  un  ^capítulo  a- 
parte  en  que  se  la  definiese,  se  la  caracterizase,  seña- 
lando reglas  especiales,  sin  ser  una  agravante  compen- 
sable y de  la  naturaleza  de  las  otras. 

En  el  seno  de  la  Comisión  codificadora  en  España, 
no  triunfó  tal  opinión;  sin  embargo,  es  innegable  la  u- 
tilidad  de  comprender  en  un  solo  tratado,  todo  lo  que 
concierne  á las  reiteraciones  y reincidencias,  lo  mis- 
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mo  que  á los  delitos  acumulados  y conexos. 

¡§E1  lejislador  en  este  punto  ha  procurado  por  su  par- 
te el  mayor  acierto,  protejiendo  con  sus  preceptos  el 
orden  social  y la  paz  pública,  contra  los  que  demos- 
trando poco  respeto  á las  leyes  represivas  de  los  deli- 
tos, reinciden  en  ellos. 


agravantes:  ejecutar  el  delito  por  medio  de  frac- 
tura (5  ESCALAMIENTO. PORTACION  DE  ARMA  PRO- 

HIBIDA.— LA  VAGANCIA. 

XXVIII. 

Tocan  á su  término  las  agravantes  clel  artículo  8.°' 
de  nuestro  Código  Penal.  Una  de  las  dos  últimas  que  e- 
numera,  es  la  del  inciso  20,  que  dice:  ‘‘ejecutarlo  (el  de- 
lito) 'por  medio  de  fractura  ó escalamiento  de  lugar 
cerrado.” 

En  el  Código  militar  tal  prescripción  se  descompu- 
so en  dos:  “ejecutarlo  con  escalamiento, — espresa  la 
primera; — hay  escalamiento  cuando  se  entre  ó se  salga 
poruña  vía  que  no  sea  la  destinada  al  efecto.”  El  otro 
concepto  es  el  siguiente:  “ejecutarlo  con  rompimiento 
de  pared,  techo  ó pavimento,  ó con  fractura  de  puer- 
tas ó ventanas.” 

La  redacción  de  esta  suerte  es  indudablemente  mas 
clara . La  razón  de  la  ley  es  la  mayor  ofensa  que  se  in- 
fiere, no  respetando  las  vallas  que  el  hombre  ha  pues- 
to para  garantizar  la  propiedad  y seguridad  personal . 

Sin  embargo,  creemos  que  la  agravante  de  escalamien- 
to en  el  Código  Penal  común  deberia  circunscribirse  á 
los  casos  en  que  se  entre  y no  en  que  se  salga , una  vez 
que  el  agravio  no  se  comete  por  el  hecho  de  salir , sino 
por  el  de  introducirse  apelando  á medios  violentos,  pues 
entonces  es  que  se  realiza  el  objeto  del  escalamiento. 

Nuestro  Código  habla  de  lugar  cerrado;  en  la  re- 
forma que  se  propone  solo  se  exije  que  la  introducción 
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se  verifique  por  una  vía  que  no  sea  la  destinada  al  e- 
fecto.  No  importorá  asi  que  la  entrada  no  sea  la  ordina- 
ria, si  es  una  vía  que  se  utiliza  en  servir  de  entrada, 
aunque  no  sea  la  principal. 

La  materialidad  de  valerse  de  una  escala,  no  se  exi- 
je,  siendo  suficiente  se  adopte  un  medio  cualquiera, 
bastante  á sus  efectos;  pero,  no  faltan  opiniones  au- 
torizadas, para  no  comprender  el  caso  de  que  por  las 
circunstancias  ó condiciones  de  la  pared,  cerca  ó valla, 
se  verifique  la  entrada  á paso  llano  ó poco  menos;  y 
se  propone  que  en  la  reforma  se  diga:  “Hay  esca- 
lamiento, cuando  venciendo  algún  obstáculo  se  pene- 
tra en  el  lugar  del  delito  por  otra,  que  no  sea  su  entra- 
da propia.” 

En  el  Código  francés,  solo  tratándose  del  delito  de 
robo,  se  habla  de  las  agravantes  de  escalamientos,  frac- 
tura y uso  de  llaves  falsas . Entre  nosotros  son  inhe- 
rentes tales  circunstancias  á aquel  delito,  y en  los  o- 
tros,  pueden  ser  motivos  de  agravación,  aunque  com- 
pensables . 

El  delito  de  allanamiento  de  morada,  no  supone  el  es- 
calamiento; asi,  esta  circuntancia,  cuando  concurra, 
deberá  apreciarse,  como  agravante;  y á la  inversa,  el 
escalamiento  puede  verificarse  sin  que  signifique  alla- 
namiento de  morada . 

En  Francia  se  ha  cuestionado  si  bastará  que  se  pe- 
netre por  una  via  que  no  sea  la  destinada  al  efecto,  ó 
si  hay  necesidad  de  que  se  cometa  en  un  lugar  cerrado. 

A esto  último  se  inclina  la  más  común  opinión,  por- 
que no  sería  lójico  agravar  el  delito,  con  una  circuns- 
tancia que  dado  el  supuesto  de  tratarse  de  un  lugar 
no  cerrado,  se  convierte  en  indiferente.  El  número  20 
del  artículo  8.°  de  nuestro  Código,  así  lo  exije,  bien 
que  el  Código  militar,  y la  reforma  adoptada  en  el  es- 
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pañol,  únicamente  precisen  la  circunstancia  de  intro- 
ducirse por  otra  vía  que  no  sea  la  destinada  al  efecto, 
y es  fuera  de  duda,  que  aún  en  lugares  no  cercados, 
puede  verificarse  ésto,  que  importa  á la  parte  moral 
del  delito. 

La  fractura  de  un  objeto  cualquiera,  puede  por  sí  so- 
la constituir  un  daño,  y á la  vez,  lo  mismo  que  hemos 
dicho  del  escalamiento,  es  otra  de  las  agravantes  délos 
delitos,  si  bien  inherente  al  de  robo,  por  la  violencia 
que  se  ejerce  y que  se  pena  de  una  manera  especial  en- 
tonces, dejando  de  ser  una  agravante  compensable. 

La  nueva  enunciación  del  Código  reformado  español, 
nos  parece  más  exacta  y completa,  y por  consiguiente 
la  del  Código  Militar  nuestro.  “El  rompimiento  de 
pared,  techo  ó pavi mentó,  ó la  fractura  de  puertas 
ó ventanas,”  son  circunstancias  que  por  razón  análoga, 
surten  el  mismo  efecto  que  el  escalamiento. 

En  algunos  Códigos  se  califica  de  fractura  toda  fuer- 
za, rotura,  descomposición,  demolición,  derribo  ó agu- 
jeramiento  de  paredes,  terreno  ó pavimentos,  puertas, 
ventanas,  cerraduras,  candados  y otros  utencilios  é 
instrumentos,  que  sirven  para  cerrar  ó impedir  el  pa- 
so y la  entrada  de  toda  especie  de  cerradura,  sea  la 
que  fuere,  esto  es,  la  fractura  de  un  objeto  cualquie- 
ra, destinado  á cerrar  ó impedir  el  paso. 

Nuestro  Código  no  habla  del  uso  de  llaves  falsas, 
que  asume  el  mismo  carácter.  Penada  la  portación  ele 
ellas  de  una  manera  especial,  tal  vez  no  sea  otro  el  mo- 
tivo de  su  omisión  como  agravante— artículo  358  del 
Código  Penal. 

La  última  agravante  que  enumera  nuestro  Código 
Penal,  se  refiere  á “ejecutar  el  delito  haciendo  uso  de 
las  armas  prohibidas  por  los  reglamentos  de  policía” 
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(inciso  21). 

Algunas  constituciones  concededen  el  derecho  d z po- 
seer y portar  armas,  con  escepcion  de  las  que  se  con- 
ceptúan absolutamente  prohibidas. 

Se  creé  que  ésta  es  una  de  las  garantías  individuales, 
pero,  la  libertad  sería  inoportuna,  en  tanto  que  no  se 
reglamentase  y sujetase  á racionales  restricciones. 

La  agravante,  entre  nosotros,  propiamente  no  puede 
tener  aplicación,  desde  luego  que  nuestros  reglamen- 
tos no  distinguen  de  armas,  ni  señalan  las  que  por  más 
alevosas,  son  de  mas  difícil  vijilancia  para  la  policía. 

El  reglamento  de  26  de  Agosto  de  1880  permitía  la 
portación  de  armas  mediante  el  pago  de  cierto  impues- 
to; el  nuevo  Reglamento  de  12  de  Setiembre  de  1881 
contiene  una  prohibición  absoluta,  ménos  en  cuanto  á 
los  militares  en  actual  servicio. 

Se  vé,  pues,  que  no  se  [distingue  de  armas  prohibi- 
das y permitidas;  más  el  abuso  que  de  ellas  se  haga, 
nunca  podrá  ser  indiferente  para  los  efectos  de  la  pe- 
nalidad. 

La  vagancia  se  establece  además  en  otras  lejislacio- 
nes  como  causa  de  agravación,  y entre  nosotros,  aun- 
que no  la  enumera  nuestro  Código,  se  desprende  del 
decreto  de  14  de  Setiembre  de  1878. 

Algunos,  partiendo  de  que  la  vagancia  propiamente 
no  es  un  delito,  desconocen  tal  agravante  (señores  Az- 
cutia  y la  Serna  y Montalvan),  apesar  de  su  influencia 
directa  y de  no  escasa  importancia  en  toda  cuestión 
social  y de  orden  público. 

La  vagancia  conduce  al  crimen,  poniendo  al  vago  en 
ocasión  más  ó menos  próxima  de  delinquir;  no  es  un 
hecho  indiferente,  por  más  que  algunas  lejislaciones 
no  persigan  la  ociosidad. 

Nuestra  tarea  de  ocuparnos  de  todas  las  circunstan- 
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cías  agravantes,  nunca  sería  acabada  si  dejasemos  de 
hacer  referencia  á otras,  que  si  no  se  hallan  jeneralmen- 
te  consignadas,  por  lo  ménos  son  de  mencionarse. 

Podemos  en  pocas  palabras  decir  que  esas  agravan- 
tes son:  el  ser  empleado  público  el  culpable;  sus  mayo- 
res obligaciones  para  con  la  sociedad,  ó para  las  perso- 
nas contra  quienes  delinque;  la  ingratitud;  el  ser  per- 
sona instruida,  ó ministro  de  algún  culto;  el  mayor 
tiempo  que  persevere  en  el  delito  si  es  continuo;  el  fal- 
tar á la  verdad  con  el  fin  de  engañar  á la  justicia,  ó el 
calumniar  á otros,  suponiéndoles  autores  del  delito:  el 
vencer  graves  obstáculos,  ó la  mayor  facilidad  de  co- 
meterlo; el  proponerse  vengar  de  una  persona  por  ha- 
ber sido  testigo,  perito,  apoderado,  escribano,  defen- 
sor, asesor,  árbitro  ó Juez;  el  inducir  á cometer  el  deli- 
to y particularmente  si  el  inducidor  es  padre,  maestro, 
abogado,  tutor  ó superior  del  delincuente;  el  verificar- 
se en  paseos  y lugares  públicos,  ó con  grande  escánda- 
lo, alarma,  desorden  ó peligro  para  la  sociedad;  preva- 
lerse de  la  inesperiencia,  ignorancia  ó desvalimiento 
del  ofendido;  el  cometerlo  contra  un  preso  ó persona 
bajo  la  protección  de  la  autoridad,  ó después  de  amo- 
nestado por  ella  y de  dar  caución;  la  mayor  duración 
de  la  infracción;  el  ser  frecuente  el  delito;  la  ventaja; 
el  ser  un  delito  medio  de  cometer  el  otro  ó si  hay  con- 
curso de  infracciones;  el  ejecutarse  un  hecho  con  el 
cual  se  violan  várias  disposiciones,  ó se  perjudican 
varias  personas;  el  verificarse  el  delito  en  casa  habita- 
da ó en  su  dependencia;  el  tratarse  de  semovientes  en 
los  delitos  de  hurto,  etc. 

Para  salvar  dificultades,  se  habla  en  otras  lejislacio- 
nes,  de  “ cualesquiera  otras  circunstancias  de  igual 
entidad,  ó análogas  á las  anteriores .” 

La  enumeración  hecha,  creemos  que  basta  á fijar  la 
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jurisprudencia  en  esta  parte  de  la  ley.  No  conviene  con- 
ceder mayor  arbitrio  á los  jueces,  pues  no  militan  las 
mismas  consideraciones  que  respecto  las  atenuantes. 

En  éstas,  cabe  un  inciso  supletorio  jeneral;  en  las  o- 
tras,  en  las  agravantes,  no  solo  seria  innecesario,  sino 
perjudicial,  puesto  que  cuando  se  trata  de  rebajar  res- 
ponsabilidades, puede  haber  lenidad;  más,  cuando  se 
las  aumenta,  es  de  temerse  la  injusticia,  cuyo  peligro 
aconseja  no  arrojar  la  ley  á eventualidades  que  pueden 
comprometer  el  ejercicio  de  su  ministerio. 


PERSONAS  RESPONSABLES  CRIMINALMENTE  DE  LOS  DELI- 
TOS Y FALTAS.  — SISTEMAS  FILOSOFICOS  Y LEGALES. 

XXIX. 


No  todos  las  que  participan  de  un  delito,  tienen  un 
mismo  grado  de  criminalidad. 

Si  puede  suceder  que  una  sola  voluntad,  un  solo  bra- 
zo, se  muevan  para  trasgredir  la  ley,  también  con  fre- 
cuencia se  agrupan  otras  figuras,  que  de  distinta  ma- 
nera contribuyen  al  suceso  criminal. 

El  que  es  la  causa  jeneradora  del  delito,  el  que  con- 
tribuye á él  directamente , tomando  parte  en  su  reso- 
lución ó ejecución  material,  indudablemente  será  repu- 
tado autor ; pe.io,  si  su  concurso  es  accidental , indi- 
recto, eontinjente  y de  mediata  cooperación  moral  ó 
material,  esa  acción  indirecta, , será  la  de  un  cómplice, 
y caso  que  preste  su  asistencia  de  cualquir  modo,  pa- 
ra impedir  el  descubrimiento  del  delito,  ó el  castigo  de 
los  culpables,  se  tendrá  lo  que  se  llama  receptación  y 
encubrimiento. 

Nuestro  Código  Penal  trae  esa  triple  división  en  el 
artículo  9.°,  que  dice:  “Son  responsables  criminalmen- 
te de  los  delitos:  l.°  los  autores:  2.°  los  cómplices;  y 
3.°  los  encubridores.  De  las  faltas  solo  son  responsa- 
bles los  autores  y los  cómplices.” 

El  artículo  entraña  un  sistema  que  tiende  á distin- 
guir lo  que  ántes  se  hallaba  lamentablemente  confun- 
dido. 
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Las  leyes  penales  de  Roma  atendian  en  el  particu- 
lar más  al  elemento  material  del  delito,  que  al  moral. 

Hubo  leyes  como  las  de  Aténas,  que  imponian  la 
misma  pena  á los  cómplices,  que  á los  delincuentes 
principales. 

La  lejislación  española  que  por  mucho  tiempo  estu- 
vo en  vigor  entre  nosotros,  no  trazaba  con  exactitud 
las  diferencias  que  hay  entre  los  autores  principales 
del  delito  y los  cómplices;  pero  en  los  Códigos  moder- 
nos se  muestra  una  natural  tedencia  á verificarlo. 

Blackston  demostró  la  utilidad  de  distinguir  entre 
el  ájente  principal,  y el  accesorio  de  un  delito;  y á Bec- 
caría  cabe  el  honor  de  haber  revelado  las  verdaderos 
principios  que  hoy  forman  la  teoría  déla  complicidad. 

A la  voz  de  Beccaría,  la  mayor  parte  de  las  naciones 
iniciaron  su  reforma  penal.  Si  nó,  recuérdese  que  en 
España  la  lejislación  de  Partidas  consignaba  este  prin- 
cipio (regla  19,  título  94  partida  7.a):  “Al  los  malfe- 
chores,  é á los  consejapores,  é á los  encobridores  debe 
ser  dada  igual  pena.” 

Sublevada  la  conciencia  pública  contra  la  aplicación 
de  tal  penalidad,  es  que  se  consagró  la  nueva  teoría, 
que  adopta  nuestro  Código,  separándose  en  esta  par- 
te de  los  del  Brasil,  Francia  y las  dos  Sicilias,  que  so- 
lo distinguen  los  delincuentes  en  autores  y cómplices; 
del  deAustria  que  solo  distingue  la  participación  direc- 
ta de  la  indirecta,  y del  de  Prusia  que  tampoco  distingue 
más  que  á los  autores  inmediatos  de  los  secundarios. 

En  muchas  lejislaciones,  como  puede  observarse  en 
la  francesa,  la  distinción  que  se  hace  no  tiene  por  ob- 
jeto aplicar  diferente  castigo,  salvo  cuando  la  ley  es- 
pecialmente dispone  otra  cosa.  Nivélase  por  otra  par- 
te á los  cómplices  con  los  encubridores,  quienes  real- 
mente tienen  caractéres  diferentes. 
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El  Código  francés  felizmente  no  ha  tenido  muchos  i- 
mitadores.  Hoy  la  tendencia  jeneral  consiste  en  dis- 
tinguir los  autores  principales  de  los  accesorios,  casti- 
gando más  severamente  á los  unos  que  á los  otros. 

Entre  las  lejislaciones  estran jeras,  la  ley  inglesa  es 
la  que  entra  en  más  detalles.  Admite  culpables  prin- 
cipales de  primero  y de  segundo  jénero;  y accesorios 
cuites  del  crimen,  y después  del  crimen. 

Livingston,  en  el  Código  Penal  de  Luisiana,  estable- 
ció multitud  de  separaciones,  desde  la  concepción  del 
delito,  hasta  la  ocultación  de  los  culpables  ó de  las  hue- 
llas del  crimen. 

Es  indudable  que  la  culpabilidad  de  todos  los  que 
cooperan  á un  delito,  no  es  la  misma.  En  proporción 
de  la  inmoralidad  de  los  hechos  cometidos  por  el  a- 
jente,  la  culpabilidad  se  aumenta  y por  consecuencia 
debe  agravarse  la  pena. 

Si  se  hace  el  análisis  del  crimen,,  se  puede  observar 
que  los  grados  de  participación  ya  física,  ya  moral,  pue- 
den variar  hasta  lo  infinito;  y si  la  tarea  del  legislador, 
es  bajo  este  concepto  de  difícil  realización,  bien  pue- 
den marcarse  las  diferencias  profundas,  para  fijar  el 
grado  de  castigo  que  corresponda  aplicar,  y que  los 
Jueces  determinarán,  descendiendo  á los  pormenores 
íntimos  del  hecho. 

Los  autores,  los  cómplices  y los  encubridores,  for- 
man puede  decirse  una  especie  de  asociación,  en  que 
cada  uno  hace  diverso  papel.  El  interés  de  la  justicia 
está  bajo  este  concepto  en  no  imponerá  todos  la  misma 
pena,  por  culpabilidades  diferentes. 

Pero,  ¿cuál  distinción  debe  ser  la  adoptable?  Deberá, 
como  proponen  algunos  criminalistas,  separársela  par- 
ticipación moral  de  la  material?  ó bien,  como  en  la  le- 
jislación  de  Luisiana,  distinguirse  de  autores  principa- 
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les,  cómplices  y adherentes  clespues  del  hecho  ?Será  ne- 
cesario se  pregunta  también  distinguir  como  en  los  Có- 
digos de  Austria  y Prusia,  la  participación  directa,  la 
inmediata  de  la  secundaria,  ó hacer  una  sola  distin- 
ción como  en  la  ley  Inglesa  y en  la  de  Nueva- York, 
entre  los  que  han  cooperado  al  crimen  de  una  manera 
cualquiera,  y los  que  después  de  cometido,  han  parti- 
cipado para  ocultarlo  ú otra  cosa? 

Algunos  comentadores  distinguen  tres  suertes  de 
cooperación:  antes  de  la  ejecución , por  encargo,  man- 
dato, instigación,  provocación  ó consejo,  por  concurso 
en  los  actos  preparatorios  del  crimen;  durante  la  eje- 
cución por  ayuda  y asistencia  dadaá  la  misma  ejecu- 
ción; y después  de  la  ejecución , por  aprobación,  socor- 
ro dado  al  culpable,  participación  ú ocultación  de  los 
objetos  robados  ó instrumentos  del  delito. 

A cada  uno  de  estos  modos  de  participación  se  dá 
un  carácter  principal  ó secundario. 

Las  diversas  cooperaciones  en  un  crimen,  bien  pue- 
den ser  distribuidas  con  denominaciones  especiales, 
que  modiiiquen  la  penalidad. 

Distinción  que  interesa  sobremanera,  es  la  que  trae 
el  Sr.  (Jarrara  en  su  notable  estudio  sobre  la  compli- 
cidad. Hace  de  los  codelincuentes  varias  categorías, 
para  llegar  á la  noción  exacta  de  cada  uno: 

1.  - Motores:  los  que  lo  escitaron  con  simple  impul- 
so moral  sobre  el  ánimo  del  ejecutor.  Reitérense  á éstos 
los  socios , esto  es,  aquellos  que  habiendo  formado  con 
otros  delincuentes  un  pacto  de  alianza  para  el  lucro,  sin 
intervenir  ó cooperar  materialmente  en  el  delito,  influ- 


yen sobre  éste  á causa  del  impulso  comunicado  á la 
voluntad  de  los  autores. 

2.  - Auxiliadores  ó concurrentes  material  y conoci- 
damente á los  actos  propios  ó ejecutivos  del  delito,  con 

12 
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voluntad  directa,  pero  sin  intervenir  en  los  actos  con- 
sumativos. 

8.  Autores  que  intervienen  personalmente  en  los 
momentos  de  la  consumación  del  reato,  los  cuales,  si 
son  muchos,  han  de  distinguirse  con  rigurosa  exacti- 
tud en  coautores  y correos , según  que  coadyuvaron  6 
no  al  acto  constitutivo  de  la perfección  del  delito. 

4.  Continuadores , los  que  tomando  pretexto  de 
un  delito  ya  consumado  por  otro,  continúan  de  cual- 
quier manera  repitiendo  la  violación  del  derecho  mis- 
mo ofendido  antes  por  el  delito  consumado. 

5.  Receptadores , en  el  puro  sentido  del  vocable 
romano,  ó sean  los  que  hábituátmente  prestan  asilo  al 
delincuente  ú ocultan  los  objetos  procedentes  del  cri- 
men. 

0.  d Encubridores , los  que  sin  repetir  la  ofensa  del 
derecho  violado  con  el  delito  y sin  prévio  acuerdo  con 
los  delincuentes,  les  prestan  asistencia  de  cualquier 
modo  para  impedir  el  descubrimiento  del  uno  y el  cas- 
tigo de  los  otros. 

La  justicia  y exactitud  de  esta  distribución,  es  el  re- 
sultado de  estudios  minuciosos.  Según  el  mismo  Sr. 
Carrara,  son  igualmente  imputables  el  autor , el  motor 
y el  auxiliador  cuando  aparezca  que  sin  su  concurren- 
cia no  se  habría  consumado  el  delito . Fuera  de  este  ca- 
so debe  establecerse  una  escala  descendente  de  impu- 
tación, cuyo  primer  grado  lo  ocupen  los  autores.  El 
segundo,  en  proporción  guardada  con  su  influencia, 
los  motores  y los  auxiliadores  con  los  cuales  no  se  dé 
el  antedicho  término  de  conexión  necesaria.  El  tercero 
los  continuadores . El  cuarto  los  receptadores  y el  últi- 
mo los  encubridores. 

Si  aplaudimos  como  sistema  el  adoptado  en  el  Có- 
digo Penal  español,  y por  consiguiente  en  el  nuestro, 
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por  significar  una  mejora  trascendental,  no  por  eso  re- 
bajaremos el  mérito  del  que  propone  Carrara,  y cuya 
simple  enunciación  basta  á reconocer  su  importancia, 
por  acercarse  más  á la  verdad. 

Al  determinar  nuestro  Código  quiénes  son  criminal- 
mente responsables  de  los  delitos,  ofrece  una  particu- 
laridad respecto  las  faltas,  limitándola  á los  autores  y 
á los  cómplices,  y escluyendo  á los  ocultadores,  en  lo 
que  algunos  no  hayan  razón,  porque  si  leve  el  daño  so- 
cial que  se  supone,  siempre  se  trata  de  actos  inmora- 
les, dignos  de  castigo,  siquiera  en  condiciones  más  li- 
vianas. 

Otra  escepción  trae  el  Código  Penal  español:  “En  los; 
delitos  que  se  cometen  por  medio  de  la  imprenta,  gra- 
bado ú otro  medio  mecánico  de  publicación,  solo  son 
responsables  criminalmente  los  autores.”  Aquí  se  que- 
branta el  principio  ó sistema  adoptado,  ó sea  la  regla 
común,  en  obsequio  de  la  equidad  y de  la  protección 
que  el  lejislador  quiere  dispensar  á la  libertad  de  di- 
chas artes,  y en  particular  á la  libertad  de  imprenta, 
lo  que  no  obsta  á que  por  algunos  se  tache  de  anómala 
esta  dispo sición. 

Para  comprender  el  mejor  criterio  de  la  ley  y el 
espíritu  de  justicia  que  la  preside,  procurarémos  en  el 
análisis  de  los  subsiguientes  artículos  hacer  más  claros 
y perceptibles  los  preceptos  legales,  cuyo  verdadero 
sentido  es  preciso  examinar,  en  vista  de  las  teorías  fi- 
losóficas y racionales  que  dominan  en  nuestros  dias, 
en  los  libros  y en  los  Códigos. 


AUTORES  RESPONSABLES  CRIMINALMENTE  DE  LOS 
DELITOS  Y FALTAS. 

XXX. 

Nuestro  Código  Penal  no  contiene  una  definición  fi- 
losófica de  los  que  según  la  ciencia  son  autores  de  un 
delito,  y propiamente  se  limita  á establecer  una  base 
que  sirva  de  norma  á los  Tribunales  y de  punto  de  par- 
tida para  la  imposición  de  los  castigos. 

Dice  el  artículo  10  que  se  consideran  autores:  1.  c 
los  que  toman  parte  en  la  ejecución  del  lieclio,  sea  de 
una  manera  inmediata  y directa,  sea  impidiendo  ó pro- 
curando impedir  que  se  eArite:  2.  ° los  que  fuerzan  ó in- 
ducen directamente  á otro  á ejecutarlo;  y 3.  ° los  que 
concertados  para  su  ejecución,  facilitan  los  medios  con 
que  se  lleva  á efecto  el  hecho  ó lo  presencian  sin  tomar 
parte  inmediata  en  él.” 

Como  es  fácil  observar,  la  ley  no  esplica  que  sean 
autores  todos  los  comprendidos  en  esos  tres  incisos, 
sino  que  se  reputan  ó consideran  tales,  para  los  efec- 
tos de  la  penalidad. 

Comunmente  hablando,  autor  del  delito  es  el  que 
materialmente  lo  ejecuta;  pero,  el  lejislador  haciendo 
el  estudio  y análisis  del  crimen,  quiere  bajo  la  forma 
espresada,  comprender  en  la  misma  responsabilidad,  á 
los  que  en  las  condiciones  indicadas,  merecen  ser  vis- 
tos con  igual  rigor. 

En  el  inciso  1.  ° , ya  mencionado,  se  habla  del  autor 
físico  ó material  del  delito.  Bastaría,  pues,  que  se  con- 
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cretase  á quien  ha  tomado  parte  directa  en  la  ejecu- 
ción del  hecho;  lo  demás,  es  oportuno  omitirlo,  en 
cuanto  que  la  responsabilidad  directa  que  pesa  sobre 
el  autor,  nace  de  su  participación  directa  también  y no 
de  otra  cosa.  Ahora,  la  esplicación  posterior,  mas  que 
aclarar  confunde  y aun  pudiera  dar  márjen  á dificul- 
tades, siendo  su  tenor  de  por  sí  esplícito,  con  solo  el 
concepto  primero,  por  el  que  se  reputa  autor  al  que 
toma  parte  directa  en  la  ejecución  del  hecho. 

La  participación  directa  é indirecta  es  la  que  sepa- 
ra á los  autores  de  los  cómplices;  así  habría  más  con- 
veniencia en  suprimir  la  limitación  que  contiene  al 
hablar  d % 'participación  inmediata , si  cualquier  medio 
directo  empleado  concurre  á la  noción  de  autor. 

Puede  haber  un  autor  intelectual  ó psicolójico  del 
delito,  como  el  instigador,  que  se  comprende  en  el  in- 
ciso 2.  ° que  habla  de  los  que  fuerzan  ó inducen  direc- 
tamente á otro  á ejecutarlo. 

La  ley  lleva  de  esta  suerte  más  allá  su  pensamiento 
de  lo  que  rigorosamente  se  llama  autor  de  un  hecho, 
y tenia  que  ser  así,  dada  la  importancia  del  papel  que 
representan  los  otros  actores,  que  figuran  como  en  un 
drama,  en  la  escena  principal. 

Forzar , es  emplear  la  violencia  real  ó miedo  grave; 
es  emplear  el  orden  y la  coacción  como  mandatos , que 
pueden  convertir  al  autor  físico, — cuando  se  trata  de 
una  violencia  irresistible, — en  simple  instrumento  de 
ejecución,  equiparado  á la  materia  bruta.  Entonces 
puede  suceder  que  haya  un  obligado  y no  ájente , 
siendo  el  otro,  el  autor  único. 

Directamente  se  induce  al  delito,  siempre  que  haya 
una  verdadera  excitación  intencional,  de  propósito  y 
eficaz  para  cometer  el  hecho  punible. 

El  primer  autor  del  delito  es  el  seductor,  porque  sin 
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él  no  hubiera  existido.  El  verbo  inducir , sin  embargo, 
por  su  vaguedad,  pudiera  prestarse  á diversas  inter- 
pretaciones, que  creemos  salvadas  con  el  adverbio  di- 
rectamente, que  precisa  la  idea  de  una  inducción  ó se- 
ducción por  medios  directos  y eficaces.  No  bastarán 
bajo  este  concepto  los  simples  consejos  ó simples  pa- 
labras, que  no  pasan  de  constituir  un  incentivo  inmo- 
ral, fuera  de  la  sanción  de  las  leyes,  y no  tan  eficaces 
como  la  coacción  física  y moral,  y como  la  violencia 
misma. 

L:i  escuela  italiana  lia  admitido  la  distinción  de  con- 
sejo eficaz  y consejo  llamado  meramente  exhortativo. 

El  primero  es  justiciable  criminalmente  y el  otro  es 
estraño  á la  censura  penal,  aunque  acto  de  inmorali- 
dad reconocida. 

La  verdadera  dificultad  estará  en  establecer  la  rela- 
ción entre  el  grado  de  imputabilidad  del  autor  princi- 
pal y el  del  consejero. 

La  inducción  ó excitación  puede  hacerse  pordiferen 
tes  medios.  La  voluntad  depravada  del  excitador  y la 
eficacia  de  su  estímulo,  darán  la  medida  del  castigo. 

El  pacto  en  virtud  del  cual  se  compra  mano  asesina, 
constituye  una  instigación  directa,  no  despreciable. 
Entre  el  mandante  ó instigador  y el  ejecutor,  hay  tal 
conexión,  que  tiene  que  admitirse  su  responsabilidad 
solidaria. 

La  instigación  por  medio  de  amenazas , promesas,  ó 
de  otro  modo,  siempre  se  comprenderá  en  la  fórmula 
legal,  si  se  demuestra  la  decisiva  importancia  de  con- 
curso, que  pone  á tales  ajentes,  en  la  condición  de  au- 
tores. 

Si  la  eficacia  de  la.  inducción  exije  sea  bastante  po- 
derosa, es  por  consecuencia  de  poca  aplicación  el  pre- 
cepto legal.  Este  queda  justificado;  más  cuando  en  el 
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hecho  práctico  no  se  reúnan  las  circunstancias  exiji- 
das,  habrá  si  se  quiere  simple  complicidad,  ó bien,  al- 
go diferente  para  los  efectos  de  la  penalidad. 

El  inciso  3.  ° con  que  concluye  el  artículo  de  que 
nos  ocupamos,  se  contrae  á reputar  autores  del  delito 
á los  que  “concertados  para  su  ejecución,  facilitan  los 
medios  con  que  se  lleva  á efecto  el  hecho  ó lo  presen- 
cian sin  tomar  parte  en  su  ejecución.” 

En  el  Código  español,  solo  se  habla  de  los  que  coo- 
peran á la  ejecución  del  hecho,  por  un  acto  sin  el  cual 
no  se  hubiera  efectuado. 

Es  en  el  Código  chileno  donde  se  hicieron  las  inno- 
vaciones con  que  á este  respecto  aparece  el  nuestro,  y 
á que,  á decir  verdad,  no  damos  toda  nuestra  preferen- 
cia. 

El  pensamiento  de  cooperar  á la  ejecución  del  hecho 
por  un  acto  sin  el  cual  no  se  hubiera  efectuado,  dá  un 
enlace  tan  íntimo  con  el  delito,  que  es  de  reputarse 
autor  al  que  así  concurre  á él. 

El  acto  del  cómplice  no  es  indispensable  propiamen- 
te; pero,  desde  que  hay  una  cooperación  necesaria  y 
que  constituye  al  éxito  del  delito,  la  apreciación  debe 
ser  otra.  El  impulso  en  el  cómplice  es  accesorio;  su  a- 
yuda  no  se  confunde  con  la  acción  criminal  como  en  el 
caso  de  que  hablamos. 

Cuando  un  individuo  se  concierta  con  otro  para  la 
ejecución  de  un  crimen,  en  virtud  de  cuyo  concierto 
se  lleva  á cabo,  este  precedente  solo  denuncia  á los  au- 
tores del  delito,  sin  necesidad  de  que  faciliten  los  me- 
dios, ó de  que  lo  presencien  sin  tomar  parte  en  la  eje- 
cución. 

En  cambio,  la  prescripción  del  Código  español,  com- 
prende muchos  casos  á que  con  justicia  se  dá  análoga 
gravedad. 
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El  Sr.  Pacheco  en  el  particular  se  espresa  de  la  si- 
guiente manera:  “el  criado  que  abre  la  puerta  para, 
que  entren  los  ladrones,  que  de  otro  modo  no  hubie- 
ran podido  entrar,  el  que  descubre  el  lugar  donde  es- 
taba el  tesoro,  lugar  que  él  solo  conocia;  el  que  por 
medio  del  éter  ó del  cloroformo  adormece  una  joven  á 
quien  otro  violenta; — hé  aquí  tres  ejemplos  de  la  pres- 
cripción de  este  número .” 

Dos  circunstancias  como  se  vé  han  de  reunirse,  esto 
es,  que  el  acto  sea  indispensable  é íntimamente  ligado- 
con  el  hecho  principal,  y que  el  autor  sepa  lo  que  ha- 
ce y conozca  sus  consecuencias. 

Actos  que  puedan  reputarse  de  causa  próxima  del 
delito,  merecen  la  consideración  que  queda  espresada, 
y no  cuando  solo  se  trate  de  actos  que  son  la  causa  re- 
mota. 

El  que  indica  los  medios  para  cometer  el  delito, 
presta  en  cierta  manera  un  concurso  moral,  más  el  que 
los  suministra,  preste  una  cooperación  material,  esto 
es,  un  concurso  físico. 

La  importancia  del  auxilio  ó cooperación,  se  deriva- 
rá de  su  proximidad  á la  consumación  del  delito,  y se 
graduará  también  por  su  cantidad* física.  Caso  de  que 
sin  ésta,  ó sin  el  auxilio  suministrado,  el  delito  no  se 
hubiera  verificado,  la  obra  del  auxiliador  se  equipará 
á la  del  autor  principal,  para  el  objeto  de  unificarlos 
en  la  pena.  Entonces  los  autores  de  un  acto  ejecutivo, 
vienen  á ser  la  causa  determinante  del  delito,  y ya  no 
será  aplicable  la  regla  de  no  imponer  igual  pena  al  que 
ejercitó  todo  el  delito,  y al  que  ejecutó  parte,  si,  sin 
ésta,  absolutamente  hubiere  podido  cometerse. 

Aunque  jeneralmente  se  llaman  codelincuentes  to- 
dos los  partícipes  en  el  delito,  el  tecnicismo  jurídico 
circunscribe  la  denominación  á los  culpables  por  par- 
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ticipación  secundaria. 

Frecuentemente  se  dá  el  nombre  de  correos  á las  per- 
sonas ligadas  con  la  misma  responsabilidad.  Algunos 
limitan  tal  espresión  á los  que  intervienen  en  los  actos 
consumativos  que  pueden  ser  muchos,  y la  de  coauto- 
res á los  que  concurren  al  momento  de  la  perfección 
del  delito,  aunque  en  la  práctica  se  dá  mayor  ampli- 
tud á esas  voces. 

En  los  delitos  de  imprenta,  conforme  el  decreto  de 
7 de  Octubre  de  1879,  solo  es  reputado  autor  el  signa- 
tario del.  impreso,  y caso  de  no  presentarse  la  firma, 
recae  toda  la  responsabilidad  en  el  dueño  del  estableci- 
miento tipográfico. 

Apropósito  de  lo  que  se  entiende  por  autores,  el  Có- 
digo español  dice  que  en  los  delitos  de  imprenta  lo  se- 
rán los  del  escrito;  en  su  defecto,  el  director  de  la  pu- 
blicación; y por  último  recae  en  los  impresores,  es  de- 
cir, en  los  jefes  y directores  del  establecimiento  en  que 
se  haya  hecho  la  publicación. 

El  sistema  es  puramente  convencional  y tiene  por 
objeto  evitar  la  impunidad  del  delito,  más  no  por  eso 
deja  de  haber  alguna  anomalía  en  la  ley,  castigando 
mediante  ficciones,  que  exceden  los  límites  de  la  vero- 
similitud. 

Un  supremo  interés  hay  en  hacer  con  la  mayor  exac- 
titud la  clasificación  de  que  se  trata;  de  lo  contrario, 
los  Tribunales  obligados  á conculcar  reconocidos  prin- 
cipios de  justicia,  estarían  en  peligro  de  caminar  entre 
la  lenidad  y el  terror,  senderos  distintos  porque  se  lle- 
ga al  desprestijio. 


PERSONAS  RESPONSABLES  CRIMINALMENTE  EN  CONCEPTO 
DE  COMPLICES. 


XXXI. 

Después  de  determinar  el  Código  Penal  en  el  artícu- 
lo 10  quiénes  deben  reputarse  autores  de  un  delito,  a- 
grega  en  el  11  que  son  cómplices  “‘los  que  no  hallán- 
dose comprendidos  en  la  anterior  calificación,  coope- 
ran á la  ejecución  del  hecho  por  actos  anteriores  y si- 
multáneos.” 

Desde  luego  se  notará  que  nuestros  codificadores^ 
tal  vez  por  un  equívoco  involuntario,  hablaron  de  ac- 
tos anteriores  y simultáneos,  cuando  debieron  emplear 
la  conjunción  disyuntiva  ó,  por  bastar  lo  uno  ó lo  otro. 

Hecha  esta  advertencia  y completando  la  definición, 
conforme  los  precedentes  establecidos,  debería  enten- 
derse por  cómplice  de  un  delito  el  que  coopera  á su  e- 
jecucion  por  actos  anteriores  ó simultáneos,  con  tal  de 
que  no  haya  tomado  parte  directa  en  su  ejecución,  ni 
haya  forzado  ó inducido  directamente  á otros  á ejecu- 
tarlo, ni  haya  cooperado  á su  perpetración  por  un  acto 
indispensable  á su  realización. 

La  participación  del  cómplice  se  vé  que  es  secunda- 
ria y se  coloca  en  una  situación  inferior  á la  del  ajen- 
te  principal ; por  consiguiente  debe  ser  menos  severa- 
mente tratado  que  éste,  y más  que  el  encubridor,  cuya 
participación  consiste  en  actos  posteriores  á la  ejecu- 
ción del  hecho. 

La  cooperación  del  cómplice  no  se  supone  tan  eficaz, 
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que  sin  ella  el  crimen  no  se  hubiera  ejecutado  del  mis- 
mo modo;  sus  actos  son  indirectos  y no  absolutamente 
necesarios  para  la  ejecución  del  delito,  por  el  contra- 
rio de  lo  que  sucede  con  el  autor,  cuyos  actos  son  di- 
rectos ó necesarios  para  su  ejecución. 

De  esta  suerte  se  comprenderá  la  diferencia  que  hay 
entre  el  autor  y el  cómplice;  y si  las  ideas  pudieran  no 
ser  muy  claras  á este  respecto,  tal  vez  contribuya  la 
forma  adoptada  en  nuestro  Código,  que  no  entra  en  o- 
tros  pormenores  ó detalles,  que  consignan  diversas  le- 
jislaciones:  no  es  taxativo,  sino  de  interpretación  pru- 
dencial. 

La  base  para  que  liaya  cómplices  es  que  no  se  carez- 
ca de  un  hecho  principal  al  cual  referir  la  cooperación 
que  se  presta.  No  tanto  la  falta  de  autor  perjudicaría 
su  existencia,  si  no  más  bien  la  ausencia  del  hecho  ma- 
terial del  delito.  Bajo  este  concepto,  en  el  ejecutado 
por  un  loco,  no  hay  autor  responsable,  sin  perjuicio 
de  que  el  cómplice  deba  sufrir  el  condigno  castigo,  li- 
na vez  que  la  causa  de  exención  es  meramente  perso- 
nal. Cabe  por  esto  ser  autor  de  un  hecho,  y no  ser  res- 
ponsable, ó serlo  menos  que  el  cómplice. 

Determinar  la  complicidad  y el  grado  de  ella,  se  pue- 
de decir  es  una  cuestión  de  hecho,  en  la  que  las  reglas 
se  resienten  de  alguna  ineficacia,  y por  lo  mismo  es 
que  el  buen  criterio  judicial  completa  la  ley. 

Entre  los  actos  que  preceden  y acompañan  al  delito, 
se  deberán  buscar  los  autores  por  su  participación  di- 
recta, los  cómplices  ó auxiliadores,  por  la  indirecta,  y 
por  último,  los  encubridores  observando  los  actos  sub- 
siguientes. 

Lo  delicado  de  hacer  una  exacta  separación  de  to- 
dos ellos,  ha  movido  á algunos  lejisladores  á conside- 
rarlos bajo  el  mismo  punto  de  vista.  Pero,  esto,  no  obs- 
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ta  á hallar  justa  la  aspiracien  de  los  que  intentan  rea- 
lizar una  clasificación  acertada,  que  completará  la  cien- 
cia y el  estudio. 

Nuestra  antigua  lejislacion  de  Partidas,  no  puede 
decirse  desconociera  la  teoría  de  la  complicidad,  leyes 
cuatro  y diez  y ocho,  tit.  catorce,  Partida  7.  aunque 
no  es  estraño  observar  que  ideas  prácticas  distintas,  se 
hallaran  lamentablemente  confundidas. 

Si  se  establecían  reglas  j enerales,  las  escepciones  e- 
ran  mayores.  No  puede  bajo  este  concepto  negarse- 
que  hoy  se  ha  dado  ya  un  gran  paso  en  la  materia. 

Mr.  Hólie,  queriendo  sintetizar  las  reglas  dominan* 
tes,  considera  cómplices: 

A los  que  provocan  el  crimen,  pero  sin  emplear  do- 
nes, promesas  y amenazas. 

A los  que  han  preparado  las  armas  y los  instrumen- 
tos necesarios  para  cometerlo,  sin  participar  en  su  eje- 
cución. 

Y á los  que  participan  en  la  ejecución  de  una  mane- 
ra indirecta  y accesoria;  distinciones  que  considera  su- 
ficientes para  dar  á conocer  las  várias  faces  de  la  com- 
plicidad . 

En  el  Código  mejicano  se  amplian  las  reglas.  El  te- 
nor del  artículo  5.  ° es  como  sigue:  son  responsables 
como  cómplices:  1 . ° los  qne  ayudan  á los  autores  de 
un  delito  en  los  preparativos  de  éste,  proporcionándo- 
les los  instrumentos,  armas,  ó otros  medios  adecuados 
para  cometerlo,  ó dándoles  instrucciones  para  este  fin, 
ó facilitando  de  cualquier  otro  modo  la  preparación  ó 
la  ejecución,  si  saben  el  uso  que  va  á hacerse  de  las 
unas  y de  los  otros;  2.  ° los  que  sin  haber  concebido 
y ejecutado  por  sí  el  delito,  ó por  medio  de  otros  á 
quienes  compelen  ó inducen  á delinquir,  abusando  de 
su  autoridad,  ó valiéndose  de  amagos  ó amenazas  gra- 
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ves,  de  la  fuerza  física,  de  dádivas,  de  promesas,  ó de 
■culpables  maquinaciones  ó artificios,  empléala  persua- 
sión ó excita  las  pasiones  para  provocar  á otro  á come- 
ter un  delito,  si  esa  provocación  es  una  de  las  causas 
determinantes  de  éste,  pero  no  la  única;  3.  ° los  que 
•en  la  ejecución  de  un  delito  toman  parte  de  una  ma- 
nera indirecta  é accesoria;  4.  ° los  que  ocultan  cosas 
robadas,  dan  asilo  á delincuentes,  les  proporcionan  la 
fuga,  ó protejen  de  cualquiera  manera  la  impunidad, 
.si  lo  hacen  en  virtud  de  pacto  anterior  al  delito;  y 5.  ° 
lo  que  sin  prévio  acuerdo  (ion  el  delincuente  y debien- 
do por  su  empleo  ó cargo  impedir  un  delito  ó castigar- 
lo, no  cumplen  empeñosamente  ese  deber. 

En  tal  testo  se  pintan  los  rasgos  más  prominentes  de 
la  complicidad;  más  entre  los  jurisconsultos  se  discu- 
te largamente  sobre  diferentes  casos  de  complicidad. 

Se  habla  de  un  jénero  de  complicidad  que  se  llama 
negativa  y consiste  en  no  impedir  el  delito,  ó en  no 
denunciarlo  para  que  se  evite . La  ley,  si  halla  censu- 
rable conducta  semejante,  propiamente  no  castiga  mas 
que  la  complicidad  positiva.  La  inacción  y el  silencio 
pueden  provenir  de  diferentes  causas,  que  no  signifi- 
quen concurso  al  proyecto  criminal,  á ménos  que  la 
ley,  por  razones  especiales,  halle  en  tales  omisiones, 
actos  de  verdadera  complicidad,  por  tender  á facilitar 
el  delito  ó por  reasumir  el  carácter  de  medios  de  eje- 
cución. 

Ahora,  podria  incurrirse  en  complicidad  impidiendo 
que  los  que  cometen  un  delito,  sean  sorprendidos  en 
sus  operaciones,  ó se  les  previniera  de  hallarse  espues- 
tos  á ser  sorprendidos. 

La  ratificación  ó aprobación  posterior,  se  cita  por  al- 
gunos como  un  caso  de  complicidad,  á pesar  de  que 
no  se  haya  contribuido  á la  resolución  6 ejecución  del 
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hecho,  lo  que  bien  examinado,  no  puede  fundar  un 
castigo,  por  mas  que  revele  inmoralidad.  Sobre  un  es- 
traño,  en  justicia,  no  pueden  recaer  las  consecuencias 
penales  de  actos  de  un  tercero,  que  los  ejecuta  por  su 
cuenta  y riesgo,  sin  conocimiento  del  otro. 

Pudiera  suceder  que  el  auxiliador  material  de  un 
delito,  no  lo  haya  querido,  ni  previsto;  en  este  caso, 
no  cabe  dude  de  la  falta  de  responsabilidad  por  haber 
intención  inocentemente  distinta;  y si  fuere  criminal, 
no  habrá  tampoco  verdadera  imputabilidad  por  la  no 
correspondencia  con  el  resultado,  y la  calificación  se- 
ria de  simple  tentativa  de  otro  delito,  pero  no  del  con- 
sumado . 

Cuando  la  cuestión  fuere  de  simple  exceso,  no  podrá 
asegurarse  que  sea  causa  de  esclusion  de  responsabili- 
dad, y sí  de  limitación,  si  era  imprevisto  ese  mismo  ex- 
ceso. 

Jeneralmente  se  admite  la  doctrina  de  la  incomuni- 
cabilidad del  grado  de  dolo  del  autor,  al  cómplice,  lo 
que  no  obsta  á que  quien  quiso  los  medios  sin  el  fin, 
sea  responsable  del  efecto  no  querido,  si  podía  pre- 
verse. 

El  hecho  material,  es  el  que  verdaderamente  se  co- 
munica al  cómplice,  no  asi  la  intención  á que  fué  del 
todo  estraño. 

La  atenuación  de  la  imputabilidad  puede  también  a- 
segurarse  que  es  individual,  en  cuanto  que  ni  trasfor- 
ma el  título,  ni  modifica  el  hecho.  Cada  uno  debe  res- 
ponder según  la  cuantidad  de  dolo  que  revela. 

Los  hechos  nacidos  de  simple  culpa  no  dan  oríjen  á 
la  complicidad,  desde  el  momento  que  ésta  no  existe 
sin  voluntad  directa,  enderezada  á un  fin,  y donde  no 
hay  previsión  actual,  no  hay  voluntad  directa. 

La  complicidad  se  supone  conexa  con  un  delito;  si 
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pues,  como  sucede  en  el  suicidio,  éste  no  es  justicia- 
ble, tampoco  lo  será  el  cómplice.  La  complicidad  por 
la  culpa  no  seria  mas  que  un  absurdo. 

De  importancia  suma  se  ha  considerado  el  resolver 
si  se  admite  tentativa  de  complicidad,  complicidad  en 
la  tentativa,  y complicidad  de  complicidad.  En  la  pri- 
mera, falta  la  eficiencia  sin  la  cual  no  es  concebible  la 
complicidad;  respecto  á la  complicidad  en  la  tentativa 
no  puede  negarse  que  reúne  las  condiciones  de  delito, 
una  vez  consumada  su  ejecución;  por  último,  cómplice 
de  cómplice  propiamente  no  lo  hay,  y en  tanto  que 
ambos  tienden  al  mismo  fin,  una  misma  debe  ser  su 
consideración. 

El  ájente  principal  puede  arrepentirse  antes  de  la 
acción,  y su  desistimiento  aprovechará  á los  cómplices 
para  no  merecer  la  pena  del  delito  consumado,  igual- 
mente que  les  hubiera  favorecido  cualquier  impedi- 
mento obstatorio  á la  consumación. 

Pudiera  ser  también  que  el  desestimiento  proviniera 
del  auxiliador.  Si  ignorado  por  el  autor  principal,  la 
responsabilided  de  aquel  seria  la  misma,  y si  le  fuera 
conocido,  únicamente  subsistiría,  si  se  mantuviera  la 
eficiencia  ó eficacia  del  auxilio. 

Hay  resultados  casuales  y distintos,  que  pueden  con- 
siderarse motivos  de  imputación  para  el  que  anda  en 
cosa  ilícita,  según  la  espresion  de  algunos  jurisconsul- 
tos, habiendo  para  el  caso  reglas  especiales,  que  ate- 
núan el  castigo  por  la  falta  de  intención. 

Las  cualidades  agravantes  derivadas  de  las  circus- 
tancias  mismas  del  hecho,  se  suponen  comunes  á todos 
los  partícipes  del  delito,  subordinándolas  á las  reglas 
del  conocimiento  anterior  y del  exceso.  Las  cualidades 
personales,  no  pasan  de  las  personas;  la  complicidad 
es  propiamente  real,  esto  es  un  accesorio  del  hecho  y 
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nú  de  la  persona  del  autor  principal. 

Las  reglas  jenerales  pueden  sufrir  en  la  práctica  mo- 
dificaciones. Además,  los  principios  que  presiden  en 
la  materia,  no  están  fuera  de  discusión,  para  acojer 
ciegamente  la  jurisprudencia  dominante  á este  respecto. 

El  sentido  común  dará  su  apoyo  á teorías  que  la 
práctica  afirma  y que  el  criterio  filosófico  difunde.  La 
justicia,  para  distinguir  los  diversos  grados  de  imputa- 
ción, apurará  la  perversidad  íntima  de  los  coopartici- 
pes  en  un  delito,  según  sus  actos  estemos,  que  serán 
la  mejor  espresion  de  su  voluntad,  en  tanto  que  no  es 
dado  profundizar  los  arcanos  de  la  conciencia. 

De  aplaudirse  es  el  acendrado  y excelente  sentimien- 
to que  preside  en  la  ley  penal.  Una  gran  razón  social 
reclama  no  desnaturalizar  su  recto  criterio,  y ojalá  el 
resultado  corresponda  á los  elevados  propósitos  del  le- 
gislador. 


RESPONSABILIDAD  CRIMINAL  DE  LOS  ENCUBRIDORES. 


XXXII. 

Ademas  de  los  autores  y cómplices,  alcanza  también 
la  responsabilidad  criminal  á los  encubridores . 

El  encubrimiento  es  una  figura  adherida,  más  que 
conjunta  al  delito  consumado. 

De  esta  suerte  es  que  en  algunos  Códigos,  como  en  el 
de  Portugal,  los  encubridores  se  comprenden  entre  los 
adher entes  del  delito. 

Se  les  llama  igualmente  receptadores , cuya  denomi- 
nación con  más  propiedad  se  aplica  á los  que  por  há- 
bito prestan  asilo  á los  delincuentes  ú ocultan  los  obje- 
tos procedentes  del  crimen. 

Es  tal  vez  en  el  Código  toscano  donde  se  dá  una  idea 
más  exacta  del  encubrimiento.  líbJs,  esplica,  un  acto 
- estenio , 'mediante  el  cual , con  conocimiento  y después 
de  la  consumasión  del  delito , pero  sin  acuerdo  ante- 
rior y sin  llevar  el  delito  mismo  á consecuencias  ul- 
teriores., se  ayuda  á sus  ardores  para  asegurar  el 
provech  o criminal  resultante  b eludir  las  investigacio- 
nes de  la  justicial'' 

En  el  artículo  12,  de  nuestro  Código  Penal,  se  defi- 
nen los  encubridores. 

Son  encubridores  los  que  con  conocimiento  de  la 
perpetración  de  un  delito  ó de  los  actos  ejecutados 
para  llevarlo  á cabo,  sin  haber  tenido  participación  en 
él  como  autores,  ni  cómplices,  intervienen  con  poste- 
rioridad á su  ejecución,  de  alguno  de  los  modos  si- 
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guientes: 

1.  ° Aprovechándose  por  sí  mismos  ó facilitando  a 
los  delincuentes  medios  para  que  se  aprovechen  de  los 
efectos  del  delito: 

2.  ° Ocultando  ó inutilizando  el  cuerpo,  los  efectos 
ó instrumentos  del  delito  para  impedir  su  descubri- 
miento. 

3.  ° Albergando,  ocultando  ó proporcionando  la  fu- 
ga al  culpable,  siempre  que  concurra  alguna  de  estas 
circunstancias:  'primera , la  de  intervenir  abuso  de  fun- 
ciones públicas  de  parte  del  encubridor;  y segunda , la 
de  ser  el  delincuente  reo  de  traición,  homicidio  preme- 
ditado y seguro  ó aleve,  ó reo  conocidamente  habitual 
de  otro  delito. 

4. °  Acojiendo,  recibiendo  ó protejiendo  habitual- 
mente á los  malhechores,  sabiendo  que  lo  son,  aún  sin 
conocimiento  de  los  delitos  determinados  que  hayan 
cometido,  ó facilitándoles  los  medios  de  reunirse  ú o- 
cultar  sus  armas  ó efectos,  ó suministrándoles  auxilios 
ó noticias  para  que  se  guarden,  precavan  ó salven. 

Se  esceptúan  de  las  penas  impuestas  á los  encubri- 
dores, los  que  lo  sean  de  su  cónyuje  ó de  sus  parientes 
lejítimos  por  consaguinidad  ó afinidad  en  toda  la  lí- 
nea recta  y en  la  colateral  hasta  el  2.°  grado  inclusive, 
de  sus  padres  ó hijos  naturales  ó ilejítimos  reconoci- 
dos, con  la  sola  salvedad  de  los  que  se  hallaren  com- 
prendidos en  el  número  l.°,  que  habla  de  los  que  se  a- 
proveclian  por  sí  mismos,  ó facilitan  á los  delincuen- 
tes medios  para  que  se  aprovechen  de  los  efectos  del 
delito . 

Como  fácilmente  se  notará,  no  existe  un  perfecto  a- 
cuerdo  con  el  Código  penal  español,  habiéndose  en  lo 
que  difiere,  seguídose  al  chileno. 

El  conocimiento  que  deben  tener  los  encubridores, 
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se  contrae  no  solo  al  cielito,  sino  á los  actos  ejecutados 
para  llemrlo  á cabo. 

En  el  inciso  1,°  se  dice:  facilitar  medios  en  vez  de 
“ auxiliar  al  delincuente' ’ término  de  qne  se  vale  el 
Código  español. 

En  el  inciso  3.°  el  chileno  supone  que  los  delitos  á 
que  se  contrae  la  fracción  2.a,  son  conocidos  por  el  en- 
cubridor. 

El  español  suprime  la  parte  cpie  se  refiere  á los  que 
acojen  ó protejen  liabitualmente  á los  malhechores,  y 
se  hace  caso  de  ocultación  cuando  se  deniega  á la  au- 
toridad el  permiso  para  entrar  al  domicilio  de  noche 
con  el  objeto  de  aprehender  al  delincuente. 

El  carácter  distintivo  del  encubrimiento  consiste  en 
la  intervención  posterior  á la  ejecución  del  delito,  pe- 
ro sin  participar  en  él. 

Con  tacto  filosófico  procura  el  lejislador  ofrecer  los 
diversos  casos  de  encubrimiento,  apreciando  de  muy 
distinta  manera  al  que  por  un  sentimiento  de  delicade- 
za favorece  al  culpable,  y al  que  por  interés  ú otro 
sentimiento  punible  ocurre  en  su  ayuda.  La  ley  se  abs- 
tiene de  manchar  nobles  y jenerosas  acciones;  y solo 
por  razones  de  delicada  justicia,  alguna  vez  se  desvis- 
te dé  su  espíritu  de  clemencia. 

Todos  los  casos  de  ocultación,  suponen  intención  do- 
losa y el  conocimiento  de  la  ilicitud  de  la  acción. 

El  acto  esterno  del  encubridor  debe  ejecutarse  sa- 
biendo el  delito  y con  el  propósito  de  ayudar  al 
delincuente;  pero,  ese  conocimiento  debe  ser  anterior 
al  acto  constitutivo  del  encubrimiento,  y sin  que  pue- 
da sustituirse  por  la  mera  sospecha. 

Entre  el  delincuente  y el  encubridor,  no  cabe  con- 
cierto prévio,  pues  si  precediera  acuerdo,  la  forma  del 
auxilio  revestiría  el  carácter  de  complicidad. 
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El  encubridor,  por  razón  análoga,  no  debe  llevar  el 
delito  á las  ulteriores  consecuencias.  A este  propósito, 
no  obstante  la  doctrina  que  nuestro  Código  acepta,  al- 
gunos no  califican  de  simples  actos  de  encubrimiento, 
los  actos  de  dolo  por  los  cuales  alguno  adquiere  las 
cosas  hurtadas  ó se  aprovecha  de  ellas. 

El  culpable  de  encubrimiento,  debe  proponerse  ase- 
gurar el  provecho  criminal,  ó eludir  las  investigacio- 
nes de  la  justicia.  Los  actos  del  mero  favor,  no  son 
dignos  de  castigo  según  común  opinión. 

Wolthers  reputa  necesaria  para  el  encubrimiento  de 
un  delito  la  intervención  de  un  acuerdo  posterior;  más, 
el  Sr.  Carrera  piensa  que  reconocido  el  delito  del  en- 
cubrimiento en  el  daño  á la  justicia,  cuyas  operacio- 
nes se  dificultan,  la  eficiencia  del  hecho  no  se  modifica 
por  la  ausencia  ó la  ignorancia  del  autor  favorecido. 
El  dolo  especial  del  encubrimiento  se  conserva  íntegro 
si  contiene  la  intención  de  sustraer  un  delincuente  á la 
acción  de  la  justicia,  presentándose  asila  conexión, 
no  con  el  hecho,  sino  con  la  persona. 

El  Código  no  se  ocupa  directamente  para  la  cali- 
ficación de  encubridor,  de  si  el  auxilio  se  presta  al 
autor  ó al  cómplice.  Una  y otro  no  dejan  de  ser  delin- 
cuentes, y por  consecuencia  siempre  subsistirá  el  agra- 
vio á la  justicia. 

En  lo  que  concierne  á los  encubridores  habituales, 
es  de  tenerse  presente  que  los  que  se  dedican  á tal  in- 
dustria, propiamente  incurren  en  un  abuso  criminal 
de  mayor  gravedad,  que  debia  merecer  más  equipararse 
en  responsabilidad  al  cómplice  ó autor,  y no  dejarlo  en 
la  simple  consideración  de  encubridor,  razón  por  la 
que  ya  se  escluye  este  caso  en  el  Código  Penal  español. 

Atendiendo  á poderosas  razones,  el  lejislador  no  qui- 
so comprender  entre  los  ocultadores  á ciertas  personas 
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ligadas  por  relaciones  íntimas  de  parentesco.  La  ley- 
no  ha  podido  quebrantar  los  lazos  de  la  familia.  Sus 
prohibiciones,  no  impedirían  obrasen  en  su  oportuni- 
dad los  vínculos  de  la  sangre;  pero,  si  se  rinde  home- 
naje á los  más  notables  y honrosos  sentimientos  de  la 
naturaleza,  se  entiende  siempre  que  no  se  dé  cabida  á 
intereses  mezquinos,  para  sacarse  partido  del  delito. 

No  han  faltado  quienes  quieran  dar  á la  ocultación 
el  carácter  de  verdadera  complicidad,  llegándose  al  es- 
tremo  de  hacerse  una  confusión  de  ideas  en  algunas  le- 
jislaciones.  A todas  luces  es  chocante  equiparar  un  in- 
dividuo que  no  tuvo  parte  alguna  en  el  delito,  con  o- 
tro  que  cooperó  á él.  La  sociedad  tiene  derecho  para 
castigar  á ambos,  mas  no  en  el  mismo  grado,  sino  en 
relación  de  la  inmoralidad  intrínsica  de  sus  actos. 

El  Sr.  Azcutia  distingue  una  especie  de  encubrimien- 
to que  es  absoluto  y se  produce  en  todo  caso  “apro- 
vechándose, ocultando  ó inutilizando  los  efectos  ins- 
trumentos ó cuerpo  del  delito;  y otro  relativo  que  to- 
ma en  cuenta  la  persona  del  culpable  y el  delito  que 
.se  encubre.” 

Un  antiguo  adajio  dice:  si  no  hubiera  encubridores , 
no  habría  malhechores , y esto  no  carece  de  exactitud. 

Importa  por  lo  visto  sobremanera,  no  dejar  sin  cas- 
tigo lo  que  tanto  favorece  el  crimen  ó detiene  el  curso 
de  la  justicia,  y puede  hasta  dar  ocasión  á la  impuni- 
dad de  los  delitos. 


PERSONAS  RESPONSABLES  CIVILMENTE  DE  LOS 
DELITOS  Y FALTAS. 

XXXIII. 

Esta  materia  puede  decirse  que  es  por  accesión  olí- 
jeto  del  derecho  penal. 

Es  en  los  Códigos  civiles  donde  comunmente  se  re- 
gistran las  disposiciones  relativas  á la  responsabilidad 
civil , proveniente  de  un  delito  ó falta. 

Tal  sucede  en  los  del  Brasil,  Francia,  Chile  y Hon- 
duras. Siempre  entienden  que  la  condena  de  un  delin- 
cuente envuelve,  aunque  no  lo  esprese  la  sentencia,  la 
reparación  con  sus  bienes  del  daño  causado  por  el  de- 
lito ó falta. 

Entre  nosotros  se  ha  seguido  el  partido  adoptado 
en  el  español,  esto  es,  se  desenvuelve  toda  la  teoría  de 
la  responsabilidad  civil,  si  bien  no  de  una  manera  tan 
minuciosa  como  en  el  Código  Penal  mejicano . 

A nuestra  vez,  si  conceptuamos  que  tratar  del  asun- 
to, es  de  la  competencia  de  la  ley  civil,  lo  deficiente 
de  la  nuestra  ha  hecho  necesario  que  en  la  penal  se  am- 
plíe convenientemente  una  materia  de  suyo  tan  im- 
portante. ' 

Puede  verse  el  Código  civil  hondureno,  que  como 
el  chileno,  trae  un  tratado  estenso  de  las  obligacio- 
nes que  nacen  de  los  delitos,  cuasi-delitos  y faltas. 
Ahí  fué  por  lo  mismo  escusado  hacer  nueva  consigna- 
ción de  los  principios  en  la  ley  penal,  pero  entre  noso- 
tros, no  lo  sería. 


—205— 


La  responsabilidad  civil,  aunque  muchas  veces  com 
fundida  con  la  criminalidad,  ha  sido  reconocida  en  to- 
dos tiempos  como  una  consecuencia  de  la  última. 

Por  lo  común  todo  delito  produce  un  mal  social  que 
exije  castigo,  y un  mal  material  que  demanda  repara- 
ción Así  es  que  nacen  dos  acciones:  la  civil  y la  penal. 

Salvo  en  los  delitos  privados,  puede  decirse  que  los 
Tribunales  deben  hacer  de  oficio  la  declaratoria  de  la 
responsabilidad  civil,  y aunque  no  la  hicieran  espesa- 
mente, siempre  se  entendería  de  una  manera  implícita 
por  consecuencia  de  la  criminal,  dado  el  tenor  del  ar- 
tísulo  13,  cuyo  testo  es  como  sigue:  “ Tocia  persona 
responsable  criminalmente  de  un  delito  ó falta,  lo  es 
civilmente.'’1 

El  Código  de  procedimientos  en  materia  criminal, 
en  el  artículo  lo,  desarrolla  tal  idea.  Según  él,  la  ac- 
ción civil  puede  proponerse  y seguirse  al  mismo  tiem- 
po y ante  los  Jueces  que  conocen  de  la  causa  criminal, 
y aunque  también  pueda  intentarse  y seguirse  la  civil 
con  separación  de  la  criminal,  deberá  reservarse  la  de- 
terminación sobre  la  primera  para  cuando  se  hubiere 
resuelto  acerca  de  la  segunda. 

El  Código  civil  á su  vez  en  el  artículo  2293,  dice  que 
la  acción  civil  es  independiente  de  la  criminal,  salvo 
las  reglas  generales  sobre  acumulación  de  acciones. 

Algunas  lejislaciones  terminantemente  previenen 
que  ejercitada  la  acción  penal,  se  entenderá  utilizada 
también  la  civil,  á no  ser  que  el  dañado  la  renuncie  es- 
presamente;  y pendiente  la  acción  penal,  no  puede  e- 
jercitarse  por  separado  la  civil,  hasta  que  aquella  ha- 
ya sido  resuelta  por  sentencia  firme,  salvo  rebeldía  ó 
ausencia  del  culpable. 

La  regulación  del  daño,  ó sea  la  estimación  de  los 
perjuicios  inferidos,  se  verifica  por  separado,  hecha 
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constar  la  obligación  civil,  á virtud  del  fallo  condena- 
torio. 

Como  todos  deben  responder  no  solo  del  daño  que 
ellos  mismos  causan,  sino  también  del  que  se  ocasio- 
na por  su  imprudencia  ó negligencia,  la  previsión  de 
la  ley  penal  llega  hasta  precisar  diferentes  casos  en 
los  artículos  14,  15  y 16. — 

Si  la  responsabilidad  civil  es  una  consecuencia  de  la 
criminal,  se  sigue  naturalmunte  que  los  que  se  hallen 
exentos  de  ésta,  igualmente  no  les  comprenda  la  otra. 

Como  escepcion  se  tendrá  que  nunca  la  habría  civil, 
cuando  no  se  irroga  perjuicio  alguno,  por  ejemplo,  en 
el  desacato,  pues,  no  en  todos  los  delitos  existe  mal 
material. 

Hay  personas  que  no  responden  criminalmente  de 
sus  hechos,  y sin  embargo  son  responsables  de  ellos 
civilmente,  y aun  hay  quienes  igualmente  lo  sean  sin 
haberlos  ejecutado. 

El  loco  ó imbécil,  el  menor  de  diez  años,  ó mayor 
de  esta  edad  y menor  de  quince  que  obró  sin  discerni- 
miento, están  exentos  de  responsabilidad  criminal,  y 
pesará  la  civil  sobre  las  personas  que  las  tengan  bajo 
su  potestad  y guarda,  á no  ser  conste  que  no  hubo 
de  su  parte  culpa,  ni  negligencia.  En  defecto  de  éstas, 
deberán  serlo  aquellos,  á cuyo  respecto  desearíamos 
que  nuestro  Código  terminantemente  los  consignase 
como  el  español,  que  ademas  dá  el  beneficio  de  com  - 
petencia. 

En  la  ley  francesa  no  basta  que  se  trate  de  un  me- 
nor, dato  que  toma  en  cuenta  nuestro  Código,  sino 
que  exije  que  viva  con  el  padre,  la  madre,  etc. — 

La  ley  parece  violara  la  regla  jeneral  sobre  la  impu- 
tibilidad  de  las  acciones  humanas;  más,  si  en  cuanto 
al  mal  material,  descarga  la  responsabilidad  civil  so- 
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bre  un  tercero,  es  en  razón  del  quebrantamiento  de  un 
deber,  es  decir,  de  la  culpa  ó negligencia. 

Se  supone  y es  natural  presumir,  que  de  ser  más  vi- 
jilantes,  no  se  hubiera  cometido  al  hecho  punible  por 
personas  que  se  hallan  bajo  guarda  legal. 

La  falta  de  voluntad  en  los  delitos  impedirá  la  apli- 
cación de  la  pena,  pero  no  la  reparación  del  daño  cau- 
sado por  hecho  propio,  fuera  del  ejercicio  lejítimo  de 
un  derecho. 

La  persuación  de  la  ley  es  desfavorable  á los  guar- 
dadores legales:  á ellos  incumbe  hacer  constar  que  no- 
hubo  de  su  parte  descuido,  ni  neglijencia. 

Como  seria  indebido  hacer  pesar  sobre  algunas  per- 
sonas la  responsabilidad  civil  subsidiaria,  sin  oirlas, 
algunas  lejislaciones  exijen  para  el  efecto,  citarlos  en 
el  juicio  principal. 

Ni  ésto,  ni  aun  la  espresa  condenación  al  pago  de 
daños  y perjuicios  se  usa  consignar  entre  nosotros,  de- 
bido á que  jeneralmente  los  encausados  son  de  pobre 
condición,  y escasamente  tienen  para  subsistir. 

Para  tal  evento  y para  otros  en  que  no  hay  parte 
directamente  responsable,  en  algunos  países  hay  un 
fondo  de  indemnizaciones,  y se  organiza  el  trabajo  de 
los  presos,  de  manera  que  parte  de  sus  productos  re- 
cibe el  propio  destino. 

Fuera  de  los  casos  mencionados  se  escusa  de  respon- 
sabilidad criminal  sin  perjuicio  de  la  civil,  al  que  por 
evitar  un  mal  produce  daño  en  la  propiedad  ajena. 
Si  el  mal  que  precavió  redunda  en  beneficio  propio,  su- 
ya seria  la  responsabilidad  civil,  y si  en  beneficio  de 
otro,  lo  sería  solo  en  proporción  del  provecho  reporta- 
do, disposición  que  se  funda  en  el  principio  de  dere- 
cho según  el  cual  nadie  puede  enriquecerse  con  perjui- 
cio ajeno. 
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En  los  demas  casos  del  artículo  8.°,  la  exención  de 
responsabilidad  es  absoluta,  asi  civil  como  criminal, 
porque  se  obra  por  la  fuerza  ó en  ejercicio  de  un  dere- 
cho; y si  sucediere  lo  primero,  es  otro  el  responsable, 
y si  lo  segundo,  la  ley  legaliza  el  acto. 

Cuando  se  obrador  miedo , se  prescribe  en  el  Códi- 
go español,  que  sea  responsable  el  que  lo  hubiere  cau- 
sado, y subsidiariamente  los  que  ejecutaren  el  hecho. 

Nuestro  Código  establece  la  responsabilidad  subsi- 
diaria de  los  posaderos,  taberneros,  ó personas  que  es- 
tán al  frente  de  establecimientos  semejantes,  por  los 
delitos  que  se  cometieren  dentro  de  ellos,  siempre  que 
haya  infracción  de  los  reglamentos  de  policía. 

Las  mismas  personas  son  responsables  subsidiaria- 
mente de  la  restitución  de  los  efectos  robados  ó hur- 
tados dentro  de  sus  casas  á los  que  se  hospedaren  en 
ellas,  é de  su  indemnización,  si  se  los  hubiesen  entre- 
gado personalmente,  á no  ser  que  la  pérdida  proceda 
de  robo  hecho  con  jente  armada  ó por  fuerza  mayor. 

Por  último,  la  responsabilidad  subsidiaria  se  hace 
también  estensiva  á los  amos,  maestros  y personas  de- 
dicadas á cualquier  jénero  de  industria,  por  los  deli- 
tos en  que  incurran  sus  criados,  discípulos,  oficiales, 
aprendices  ó dependientes  en  el  desempeño  de  su  obli- 
gación ó servicio. 

La  responsabilidad  subsidiaria  que  hace  referencia 
al  caso  en  que  de  parte  del  dueño  del  establecimiento 
haya  infracción  de  los  reglamentos  de  policía,  es  de- 
masiado lata,  desde  luego  que  las  medidas  de  policía 
son  estremadamente  varias. 

El  Código  francés  habla  de  cuando  no  se  lleva  re- 
jistro  de  pasajeros  etc. , con  cuya  limitación  es  mas  cla- 
ro el  sentido  de  la  ley. 

En  lo  que  toca  á la  responsabilidad  por  los  efectos 
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entregados  al  dueño  del  establecimiento,  sin  que  baste 
ia  simple  noticia  de  su  introducción  de  que  habla  el 
Código  español,  no  puede  tacharse  de  severa  la  pres- 
cripción legal.  El  principio  lo  consigna  el  Código  Ci- 
vil en  el  artículo  1978. 

La  ley  romana  daba  la  acción  ex  recepto  in  simplum 
si  el  robo  era  cometido  por  estranjeros,  y si  por  los  de 
la  casa  ú hotel,  la  cictio  furti  in  chiplum. 

Muy  digna  de  notarse  es  la  limitación  de  la  respon- 
sabilidad de  los  amos,  maestros,  etc.,  por  los  delitos 
en  que  incurren  sus  dependientes  en  el  desempeño  so- 
lo de  su  obligad n ó servicio.  Aquellos  deben  procu- 
rar asegurarse  de  la  habilidad  ó moralidad  de  éstos,  á 
quienes  se  ocupa  por  la  confianza  que  inspira  el  amo. 
Dado,  sin  embargo,  que  cometan  delitos  estraños,  no 
existirá  la  responsabilidad  subsidiaria  de  que  habla- 
mos y que  ha  habido  necesidad  de  introducir,  como 
derivación  de  los  mismos  principios  en  que  descansaba 
la  acción  noxal  que  reconocieron  los  romanos. 

Algunos  pretenden  que  la  responsabilidad  por  los 
domésticos  ó dependientes,  no  debiera  ser  simplemen- 
te subsidiaria,  sino  principal.  La  Corte  de  Casación  en 
Francia  así  lo  ha  entendido,  diferiendo  por  consecuen- 
cia su  responsabilidad  de  la  del  padre  de  familia. 

Entre  la  mujer  y el  marido  no  se  marca  responsabi- 
lidad subsidiaria.  Leyes  especiales  pueden  establecer- 
las respecto  otras  personas,  ó entendidas  jurídicas. 

En  el  Código  mejicano  se  dice  que  el  Estado  y los  a- 
yuntamientos,  son  subsidiariamente  responsables  por 
sus  empleados  y dependientes. 

El  mismo  Código  es  muy  minucioso  y en  lo  jeneral 
satisface  su  previsión  y el  criterio  filosófico  que  en  él 
preside. 

La  responsabilidad  civil  de  que  nos  hemos  ocupado, 
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se  funda  particularmente  en  la  culpa,  es  decir,  en  la 
negligencia,  descuido,  falta  de  prudencia,  de  reflexión 
ó previsión,  en  la  impericia  ó ignorancia  culpable.  Por 
consecuencia,  si  el  demandado  prueba  que  el  hecho  se 
ejecutó  sin  que  pueda  atribuírsele  falta  alguna  á este 
respecto,  quedará  libre  de  toda  responsabilidad. 

Se  hace  pesar  ésta  en  tanto  que  hay  una  partición 
positiva,  ó por  lo  menos  negativa;  y por  su  naturale- 
za, se  contrae  á la  reparación  del  daño,  en  los  límites- 
que  demanda  la  justicia. 

Es  de  comprenderse  así  que  mientras  las  penas  lle- 
van un  carácter  personal,  la  eficacia  de  la  responsa- 
bilidad civil  tiene  miayor  estencion  y dá  la  certeza  de- 
la  reparación  del  perjuicio  inferido. 


NATURALEZA  DE  LA  RESPONSABILIDAD  CIVIL. 


XXXIV. 

Cumple  á nuestros  propósitos  referirnos  ahora á las 
prescripciones  relativas  á determinar  la  [naturaleza  de 
la  responsabilidad  civil. 

Declarar  la  extencion  de  la  responsabilidad  civil 
no  es  mas  que  el  complemento  de  principios  ya  recono- 
cidos legalmente,  según  lo  tenemos  dicho. 

Es  el  título  ’5.°,  libro  1,°  de  nuestro  Código  Penal, 
donde  se  fijan  los  límites  de  tal  responsabilidad. 

Sabemos  que  se  desprende  de  la  criminal,  y se  cons- 
tituye según  el  artículo  73,  por  tres  obligaciones:  la 
de  restituir,  la  de  reparar  el  daño  causado,  y la  de  in- 
demnizar los  perjuicios  ( damnum  infectum , et  lueruru 
ces  saris ). 

Obligaciones  son  éstas  que  no  siempre  concurren 
simultáneamente,  sino  que  las  más  de  las  veces  son 
incompatibles  por  derivarse  de  la  naturaleza  de  los 
hechos. 

Tampoco  son  obligaciones  que  se  imponen  como  pe- 
na, puesto  que  no  puede  reputarse  tal,  sino  el  exceso  de 
lo  que  cuesta  al  delincuente  reparar  el  mal  causado. 

El  daño  ó perjuicio  que  se  irroga  por  la  comisión 
de  un  delito,  se  manifiesta  comunmente  por  signos 
exteriores,  que  dan  la  medida  de  la  reparación  quo 
exije  el  agravio  inferido. 

Pero,  si  se  supusiera  que  no  se  ha  verificado  usur- 
pación alguna;  que  no  se  han  inferido  daños;  y que 
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ni  aún  lia  habido  perjuicios,  ni  orijinándose  gastos, 
tampoco  habrá  entonces  ni  restitución,  ni  reparación 
ni  indemnización  alguna. 

En  cada  caso  particular  corresponde  determinar  los 
efectos  y la  extensión  de  la  responsabilidad  civil. 

El  derecho  á ésta  ha  sido  creado  en  favor  de  la  par- 
te ofendida;  es  bajo  este  concepto  renunciable,  y no  a- 
fecta,  ni  modifica  en  manera  alguna  la  naturaleza  del 
castigo. 

Es  un  derecho  que  forma  parte  del  patrimonio  del  o- 
íendido,  y que,  á la  vez  que  es  renunciable,  se  trasmi- 
te en  favor  y en  contra  de  los  herederos.  También  se 
concede  en  favor  de  terceras  personas  perjudicadas, 
que  sufren  los  efectos  del  delito. 

Ademas,  el  que  por  título  lucrativo  se  ha  aprovecha- 
do de  los  efectos  de  un  delito,  está  obligado  á la  devo- 
lución, hasta  la  cuantía  que  hubiere  participado. 

Tal  obligación  descansa  en  el  principio  jurídico  de 
la  lejislación  romana:  nenio  cuín  alterius  damno  locu- 
pletior  fieri  potest. 

Mas,  dada  la  naturaleza  de  la  obligación  civil  que  de 
aquí  se  desprende,  debería  mejor  hablarse  de  resarci- 
miento, que  de  una  devolución  no  siempre  posible. 

Tanto  los  autores  de  un  delito,  como  los  cómplices  y 
encubridores,  contraen  la  responsabilidad  civil  en  su 
respectiva  esfera  criminal;  y como  no  cabe  determinar 
reglas  fijas  para  el  señalamiento  de  sus  cuotas,  los  Tri- 
bunales lo  verifican  según  los  diferentes  grados  de  cul* 
pabilidad  y la  desigualdad  de  fortunas. 

Caso  de  insolvencia  de  uno  ó más  de  ellos,  son  en  su 
clase  solidariamente  responsables  entre  si,  y subsidia- 
riamente en  el  orden  de  mayor  á menor  criminalidad, 
por  las  cuotas  correspondientes  á los  demás,  salvo  el 
derecho  de  repetición  délo  pagado. 
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La  mente  de  la  ley  es  el  que  el  ofendido  quede  am- 
pliamente reintegrado;  y si,  ni  aun  así  se  realizare  tan 
justo  propósito,  como  el  desiderátum  de  la  justifica- 
ción criminal,  proponen  algunos  y aceptan  varias  le- 
jislaciones,  pese  sobre  el  Estado  la  obligación  de  in- 
demnizar al  agraviado. 

En  los  países  donde  se  halla  organizado  el  trabajo  de 
los  presos  y en  los  que  parte  de  sus  productos  se  dedica 
al  Erario,  lo  mismo  que  las  conmutaciones  y multas, 
fácil  ha  sido  organizar  un  fondo  de  indemnizaciones . 
que  también  se  emplea  en  los  casos  de  absolutoria,  si 
justifica  el  reo  su  inocencia,  según  se  nota  en  el  Códi- 
go Penal  mejicano. 

De  muchísima  importancia  es  la  consignación  de  un 
principio  que  pone  á la  lejislación  á una  altura  muy 
interesante,  y que  entraña  un  pensamiento  lleno  de 
justicia  y equidad;  más,  si  hay  esperanza  de  verlo  es- 
tablecido, comprendemos  que  sobre  el  Estado  pesan 
tantas  cargas,  que  tal  vez  no  sea  posible  hacerlo  de 
pronto. 

El  lejislador  por  su  parte  ha  procurado  en  los  artí- 
culos 713  y subsiguientes,  hasta  el  SO  del  Código  Penal, 
abarcar  todas  las  hipótecis,  que  resuelve  de  una  mane- 
ra justa  y prudente. 

Si  la  restitución  es  posible,  se  da  á ésta  preferencia, 
haciéndose  abono  de  los  deterioros  ó ménoscabos  que 
hubiere  habido.  Esto  se  verifica  particularmente  en  los 
delitos  de  hurto  y en  las  usurpaciones  contra  la  pro  - 
piedad. Cuando  el  delito  es  contra  la  persona,  por  e- 
jemplo,  el  de  lesiones,  se  aplica  el  remedio  de  repara- 
ción del  daño  causado;  y la  indemnización  de  perjui- 
cios, si  también  se  han  irrogado  por  razón  del  delito, 
ya  al  mismo  agraviando,  ya  á su  familia,  ó ya  á un 
tercero. 
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La  restitución  debe  ser  íntegra,  aunque  la  cosa  se 
halle  en  poder  de  un  tercero,  salvo  que  conforme  las 
leyes  se  halla  hecho  irreinvindicable.  La  cosa  clama 
por  su  dueño  donde  quiera  que  se  halle  según  un  anti- 
guo principio  del  derecho  romano:  ubi  cunque  sit  res 
pro  dómino  suo  clamat. 

La  reparación  que  es  la  segunda  forma  de  que  ha- 
blamos, tiene  lugar  cuando  no  cabe  la  restitución,  ó 
cuando  se  ha  ocasionado  un  daño  material. 

El  dueño  puede  pedir  en  vez  de  la  reparación,  que 
se  le  entregue  el  valor  total  de  la  cosa,  ó su  precio  cor- 
riente, y el  de  afección  si  lo  tuviere. 

No  obstante,  por  algunos  se  pretende  que  el  precio 
de  afección  se  establezca  solo  cuando  conste  que  el  res- 
ponsable se  propuso  destruir  ó deteriorar  la  cosa  por 
ofender  al  dueño  de  ella  en  esa  afección,  no  debiendo 
bajo  ningún  concepto  exceder  en  una  tercia  parte  más 
del  común. 

Otra  limitación  que  se  pone  para  exijir  el  valor  to- 
tal de  la  cosa,  es  que  se  halla  perdido,  ó que  el  dete- 
rioro sea  grave;  y siempre,  como  condiciones  indispen- 
sables se  señalan  éstas:  que  haya  violación  de  un  de- 
recho formal,  existente  y no  simplemente  posible:  que 
los  daños  causados  al  ofendido,  á su  familia,  ó á un 
tercero,  sean  actuales  y provenientes  directa  o indirec- 
tamente del  hecho  ú omisión  de  que  se  trate,  ó haya 
certidumbre  de  que  ésta  ó aquel  los  han  de  causar  ne- 
cesariamente, como  una  consecuencia  próxima  é ine- 
vitable. 

Mientras  la  reparación  se  contrae  al  daño  sufrido 
por  el  agraviado,  la  indemnización  de  perjuicios  es 
más  lata  y comprende  los  que  se  hubiesen  irrogado 
por  razón  del  delito  á su  familia  ó á un  tercero,  ménos 
en  las  imputaciones  injuriosas,  á no  ser  que  se  pruebe 
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daño  emerjente  ó lucro  cesante,  y ni  áun  entonces  sí 
se  justifica  la  verdad  de  la  imputación,  artículo  2297 
del  Código  civil. 

Los  Tribunales  liacen  su  regulación  en  los  mismos 
términos  que  la  reparación  del  daño. 

Por  perjuicio  se  entiende  la  pérdida  de  derechos,  in- 
tereses, ó utilidades  no  adquiridas,  pero  que  se  espe- 
raba adquirir  fundadamente.  El  mal  se  produce  enton- 
ces de  una  manera  indirecta,  y no  directa  como  en  el 
daño. 

En  el  encubrimiento,  racional  sería  limitar  la  indem- 
nización á los  daños  y perjuicios  que  se  irroguen  en 
razón  de  los  objetos  que  se  encubren,  y nó  por  los  de- 
más. 

El  orden  de  preferencia  que  establece  el  artículo  33 
cuando  los  bienes  del  culpable  no  son  bastantes  para 
cubrir  todas  las  responsabilidades  pecuniarias,  es  el 
siguiente:  1.  ® la  reparación  del  daño  causado  é in- 
demnización de  perjuicios;  y 2.  ° la  multa. 

En  España,  antes  que  ésta,  se  cubre  la  indemniza- 
ción debida  al  Estado  por  el  importe  del  papel  sellado 
y demas  gastos  que  se  hubieren  hecho  por  su  cuenta 
en  la  causa;  después  las  costas  del  acusador  privado; 
y luego  las  demas  costas  procesales,  inclusa  la  defensa 
del  procesado. 

Entre  nosotros,  por  el  artículo  32  del  Código  Penal, 
no  se  cobran  costas  en  materia  criminal  y solo  puede 
exijir  la  parte  ofendida  por  via  de  indemnización  del 
daño  que  haya  sufrido,  los  honorarios  del  abogado  y 
procurador. 

A este  mismo  respecto  es  de  tenerse  presente  la  pres- 
cripción del  artículo  72  según  el  cual  el  producto  del 
trabajo  de  los  presos  debe  ser  destinado  á hacer  efec- 
tiva la  responsabilidad  civil  y á los  demas  objetos  que 
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determinen  los  reglamentos  de  las  prisiones. 

De  lo  espuesto  se  viene  en  conocimiento  de  que  no  solo 
ha  merecido  la  atención  del  lejislador  la  acción  públi- 
ca, sino  que  bajo  ningún  concepto  ha  echado  en  olvi- 
do el  derecho  de  los  particulares. 

Los  delincuentes  satisfacen  á la  sociedad  por  medio 
de  la  pena,  y á los  particulares,  de  una  manera  com- 
pleta, por  medio  de  la  responsabilidad  civil. 

Las  reglas  que  presiden  en  el  particular  están  ya 
consignadas,  y es  á los  Tribunales  á quienes  cumple 
traducir  con  exactitud  los  nobles  y elevados  sentimien- 
tos del  lejislador,  esto  es:  restituir,  reparar,  é indem- 
nizar, siempre  con  prudencia,  justicia  y equidad. 


PRINCIPIOS  JENERALES  SOBRE  LA  PENALIDAD. 


XXXV. 

Hemos  hablado  ya  con  alguna  estensión  de  los  deli- 
tos y faltas  en  jeneral. 

Cumplido  nuestro  propósito  á 'este  respecto,  es  lle- 
gado el  caso  de  entrar  al  exámen  de  la  naturaleza,  cla- 
sificación, duración,  efectos,  aplicación,  ejecución  y 
cumplimiento  de  las  penas,  en  el  orden  con  que  se  tra- 
tan en  el  Código  Penal. 

La  designación  de  las  penas  es  un  trabajo  de  gran 
significación  para  el  lejislador;  es  donde  más  tiene  que 
revelar  sus  levantados  principios  filosóficos,  su  espe- 
riencia  y esquisito  tacto,  lo  mismo  que  su  conocimien- 
to de  los  medios  más  adecuados  para  correjir  á los  de- 
lincuentes, apartándoles  de  la  senda  del  mal  y hacién- 
doles volver  al  camino  de  la  virtud  y de  la  justicia. 

Puede  decirse  que  ésta  es  la  parte  más  delicada  del 
derecho  penal.  Discernir  entre  el  bien  y el  mal,  no  es 
tarea  difícil;  y por  el  contrario  lo  es  decidirse  entre 
los  diferentes  sistemas  penales,  optando  por  castigos, 
que  sin  traspasar  los  límites  del  derecho  y de  la  justi- 
cia, sirven  á la  sociedad  de  medios  de  represión  y de 
defensa. 

Los  publicistas,  bastante  preocupados  con  sus  siste- 
mas, han  entendido  las  penas  de  diferente  manera,  se- 
ñalándoles también  un  objeto  diverso,  según  las  teo- 
rías que  quieren  ver  establecidas. 

Bentham  enseñó  que  el  pensamiento  dominante  en 
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las  penas  era  la  utilidad  jeneral,  y que  su  fin  princi- 
pal consistía  en  la  prevención  de  los  delitos,  ó sea  en 
la  intimidación. 

Kant  y los  de  su  escuela  piensan  que  la  pena  es  un 
mal  físico,  positivo  ó negativo,  efecto  jurídicamente 
necesario  del  delito. 

Para  los  filósofos  criminalistas  del  siglo  XVIII  la 
pena  es  la  defensa  social,  la  acción  de  rechazar  la  vio- 
lencia con  la  violencia,  el  mal  con  el  mal,  implicando 
reparación  é intimidación,  de  cuyo  parecer  son  Becca- 
ría,  Rouseau,  Blacsktone,  Romagnosi  y otros. 

Tissot,  depurando  más  la  naturaleza  de  penas,  halla 
su  razón  de  ser  en  la  utilidad  ó sea  en  el  interes  publi- 
co y privado,  y su  medida  en  la  justicia  absoluta. 

Teorías  aislades  y esclusivistas  no  satisfacen  nunca 
por  completo.  Si  hacemos  cifrar  en  la  misma  naturale- 
za humana  la  existencia  de  un  poder  social,  y la  impo- 
sición de  castigos  como  derivación  de  la  razón  del  hom- 
bre, es  de  convenirse  que  si  no  absolutamente  ciertos 
muchos  de  los  principios  cuyo  sello  se  quiere  dar  á la 
lejislación  criminal,  indudablemente  en  su  conjunto 
concurren  á desentrañar  los  fundamentos  de  la  penali- 
dad y á fijar  las  bases  del  derecho,  que  perpetúa  las 
sociedades  por  el  mantenimiento  del  orden  público,  y 
conduce  á la  verdadera  realización  de  las  leyes  de  la 
humanidad. 

El  fin  de  todo  sistema  penal  debe  ser  el  manteni- 
miento del  orden  en  la  sociedad,  la  protección  del  de- 
recho. 

Todos  los  sistemas  vienen  á confundirse  en  ese  prin- 
cipio común. 

La  intimidación  que  inspira  el  castigo,  la  expiación 
que  proclama  y la  reforma  que  se  afana  por  operar, 
son  medios  de  acción  que  se  refunden  en  la  pena  mis- 
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ma,  la  hacen  eficaz  y le  prestan  fuerza. 

Séneca,  siguiendo  las  doctrinas  de  Platón,  exijía  en 
las  penas  estas  tres  cualidades:  la  ejemplar  idad  que 
impresiona  é intimida  retrayendo  de  imitar  al  culpa- 
ble; ser  reformadora , mejorando  el  carácter  y los  há- 
bitos viciosos  del  condenado;  é instructiva , por  su  a- 
nalojía  con  el  delito,  inflijiendo  un  mal  que  esté  en  una 
justa  proporción  con  su  gravedad,  y que  por  su  auto- 
ridad legal,  lleve  á los  ánimos  la  convicción  de  la  per- 
versidad de  los  actos  que  castiga  la  ley. 

Las  penas  deben  poseer  también  estas  otras  propie- 
dades: personales , porque  la  pena  no  debe  castigar 
más  que  al  autor  del  crimen;  divisibles  esto  es,  suscep- 
tibles de  más  y de  ménos,  en  duración  é intensidad;  i- 
guales  y ciertas , en  cuanto  que  si  la  pena  importa  la 
privación  de  un  bien,  debe  tener  el  mismo  valor  para 
todos;  y reparables,  porque  la  justicia  humana  no  es 
infalible. 

Frank  cree  que  la  pena  no  debe  traspasar  los  límites 
del  derecho  de  castigar,  ó el  objeto  de  la  justicia  pe- 
nal, y el  objeto  según  él,  no  es  la  expiación,  sino  la  re- 
presión y la  reparación,  dentro  de  cuyos  límites  pien- 
sa que  la  pena  debe  ser  estrictamente  proporcionada 
al  delito  y ser  ademas  personal. 

La  verdad  sea  dicha,  la  medida  de  las  penas,  nunca 
puede  ser  matemáticamente  exacta.  Depende  de  situa- 
ciones individuales,  pero  como  no  hay  otro  expedien- 
te, se  ocurre  á él,  procurándose  en  cuanto  sea  posible, 
que  afecten  igualmente  á todos  los  hombres. 

Tampoco  puede  asegurarse  que  las  penas  sean  com- 
pletamente personales.  Cuando  el  culpable  tiene  pa- 
dres, hijos  ó deudos,  sobre  éstos  recae  también  la  des- 
gracia, y se  ven  envueltos  en  las  consecuencias  del  cas- 
tigo; más,  todo  lo  que  se  desea  es  que  no  haya  una  so- 
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laridad  tal,  que  inicuamente  confundiera  en  una  mis- 
ma sentencia,  á los  inocentes  con  el  culpable. 

En  el  estado  salvaje  no  se  halla  regla  alguna  escrita 
sobre  la  medida  entre  los  delitos  y las  penas. 

El  Talion  aparece  en  el  espíritu  del  hombre  como  la 
medida  natural  para  determinar  las  penas.  La  máxima 
ojo  por  ojo , diente  por  diente , se  rejistra  en  las  legisla- 
ciones primitivas,  deduciéndola  de  que  el  que  viola  el 
derecho  de  otro,  debe  perder  el  derecho  correspon- 
diente. 

En  las  Doce  Tablas,  h-s  romanos,  al  lado  del  talion, 
registraban  la  composición. 

Más,  si  en  ausencia  de  leyes  positivas,  tal  penalidad 
fuera  posible, — existiendo  leyes  y sociedades  organiza- 
das, el  lejislador  debe  buscar  penas  más  simples,  me- 
nos inciertas,  y que  puedan  aplicarse  á todos  los  deli- 
tos y á todos  los  delincuentes.  El  talion  por  ejemplo, 
sería  impracticable  en  los  casos  de  calumnia,  adulte- 
rio, etc. 

En  los  tiempos  bárbaros  la  idea  de  venganza,  era  el 
punto  de  partida  de  las  penas.  Llegó  después  una  épo- 
ca, en  que  observándose  que  los  delitos  atacan  el  prin- 
cipio social,  proclama  la  vindicta  pública,  que  lleva  la 
venganza  más  allá  de  la  ofensa,  y no  es  sino  con  el 
tiempo,  con  los  progresos  de  la  civilización,  que  cesan 
las  venganzas  públicas  y privadas,  imperando  la  justi- 
cia, no  iracunda  y apasionada,  sino  clemente  y filan- 
trópica. 

Hé  aquí  marcados  los  progresos  de  la  justicia  crimi- 
nal. La  primera  época  es  el  reinado  de  la  venganza;  en 
la  segunda,  es  la  justicia  ciega  y severa,  es  el  talion; 
en  la  tercera  el  rigor  de  la  justicia  es  tem ¡fiado  por  el 
interes  y se  sanciona  la  composición;  en  la  cuarta,  re- 
cibe el  carácter  de  la  analojía  y de  la  proporción;  y en 
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la  quinta,  se  vé  en  el  crimen  una  enfermedad  moral, 
que  es  necesario  curar  por  la  secuestración  y el  réjimen. 

Esto  es  ya  un  progreso  en  los  Códigos  modernos, 
que  si  consideran  la  pena  como  una  penitencia,  la  en- 
caminan á obtener  la  reforma  de  una  educación  mala, 
ó el  complemento  de  una  educación  imperfecta. 

En  nuestro  Código  la  idea  de  pena  es  la  segunda  e- 
lemental  que  se  ofrece,  después  de  la  de  delito. 

Nada  dice  nuestro  Código  sobre  lo  que  se  entienda 
por  pena. 

Muchos  publicistas  se  detienen  á definirla.  En  su  a- 
cepción  vulgar  significa  dolor,  aflicción,  y la  hacen  de- 
rivar unos  de  pcenitentm , y otros  de  la  idea  de  peso 
(; yanere , pondus),  por  cuanto  se  hace  un  peso  escrupu- 
loso y exacto  de  la  delincuencia. 

El  jurisconsulto  Pacheco  dá  una  definición  que  con- 
sidera bastante  científica  y completa.  Es,  dice,  un  mal 
que  la  ley  señala  á los  criminales,  ora  para  hacerles 
expiar  su  crimen,  ora  para  intimidar  á otros  que  pu- 
dieran cometerlo,  satisfaciendo  y garantizando  de  es- 
te modo  á la  sociedad,  en  sus  instintos  y en  sus  justos 
temores. 

Nosotros  no  debemos  conceptuar  la  pena  solo  como 
medio  de  intimidación  y expiación,  sino  también  de 
corrección.  Sujetar  y castigar  el  cuerpo,  rejenerar  el 
moral,  es  la  única  fórmula  admitida. 

En  breves  términos  tres  son  los  objetos  de  las  penas: 
— 1.  ° Reparar  el  mal  causado  con  el  delito: — 2.  ° Pro- 
curar la  enmienda  del  culpable: — 3.  ° Contener  por  el 
ejemplo  á los  demas  hombres. 

No  censuramos  que  nuestro  Código,  que  definió  lo 
que  entendía  por  delito , no  lo  haya  verificado  respecto 
la  pena.  Solo  la  razón  dá  á conocer  el  significado  de 
palabra  que  como  dice  el  sabio  Pastoret,  sería  siempre 
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su  definición  más  oscura  que  la  voz  misma. 

El  deber  del  lejislador  es  ceñirse  al  determinar  las- 
penas,  á las  enseñanzas,  de  la  ciencia,  y cuanto  más 
se  atenga  en  este  punto  á los  principios  de  la  moral  y 
de  la  justicia,  más  indisputable  será  la  eficacia  y leji- 
timidad  de  las  penas,  cuyos  límites  concretos  son  és- 
tos. “ Nunca  más  de  lo  que  es  justo,  y jamás  sino  la 
que  es  útil” 


PREEXISTENCIA  DE  LA  LEY  PENAL; — SU  RETRO  ACTIVIDAD^ 

PERDON  DEL  OFENDIDOJ-RESTRICOIONES  DURANTE 

EL  proceso; — multas; — PENAS  INFAMANTES. 

XXXVI. 

Del  artículo  17  al  21  de  nuestro  Código  Penal  se  es- 
tablecen ciertos  principios,  cuyo  alcance  á nadie  se  o- 
culta  y sirven  de  precedente  para  la  clasificación  de 
las  penas. 

Si  la  legitimidad  de  la  justicia  humana  nace  de  la 
ley,  consiguiente  es  que  ningún  delito,  ni  falta  pueda 
ser  castigado  con  otra  pena  que  la  establecida  por  ella 
con  anterioridad  (artículo  17). — 

Los  ciudadanos  se  arreglan  á las  leyes  preexistentes, 
y nadie  puede  ser  castigado  por  actos  que  éstas  no  pro- 
híben, ó no  tienen  sanción  penal;  y si  es  exacto  que  a- 
quellas  no  crean  la  culpabilidad,  sino  que  se  limitan  á 
declararla, — como  el  grado  de  penalidad  es  hasta  cier- 
to punto  arbitrario, — la  limitación  que  se  ha  esplica- 
do,  se  deduce  sin  violencia  alguna. 

Bien  puede  una  ley  posterior  castigar  hechos  para 
los  cuales  ántes  no  se  asignaba  pena.  Esos  actos  serán 
objeto  de  la  justicia  criminal  nada  más  que  en  lo  suce- 
sivo, y la  imprevisión  del  lejislador,  si  acaso  censura- 
ble, nunca  puede  producir  la  retroactividad. 

Sin  embargo,  como  lo  que  dá  fuerza  en  último  resul- 
tado á la  ley,  es  la  promulgación,  sería  preferible  ha- 
blar de  ley  promulgada,  más  que  de  establecida. 

Por  el  artículo  1.  ° del  decreto  de  reformas  núm. 
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272,  la  promulgación  debe  hacerse  en  el  periódico  ofi- 
cial, teniéndose  por  obligatorias  quince  dias  después 
de  la  fecha  de  éste. 

Sabido  es  que  las  leyes  no  tienen  afecto  retroactivo: 
más,  como  escepción  del  principio,  respecto  á las  pe- 
nales, se  dice  en  el  artículo  18,  que  ‘‘siempre  que  la 
ley  modera  la  x>ena  señalada  á un  delito  ó falta,  y se 
publicare  ántes  de  pronunciarse  el  fallo  que  cause  eje- 
cutoria contra  los  reos  del  mismo  delito  ó falta,  disfru- 
tarán éstos  de  su  beneficio.” 

La  escepción  se  halla  indudablemente  dictada  por 
un  principio  humanitario  y es  aconsejada  por  la  justi- 
cia y el  buen  sentido,  pero  llama  la  atención  se  limite 
la  declaratoria  á los  casos  en  que  se  modera  la  pena  y 
no  comprenda  terminantemente  á los  en  que  se  exima 
de  ella. 

El  principio  de  la  irretroactividad  de  las  leyes,  jene- 
ralmente  consignado  en  todas  las  constituciones,  pue- 
de decirse  que  es  una  garantía  que  asegura  la  tranqui- 
lidad, la  paz  y el  orden  de  los  ciudadanos  y de  la  so- 
ciedad; más,  en  materia  penal,  justo  es  tomar  en  cuen- 
ta en  todo  caso  la  retroactividad  en  favor  del  acusado 
y nunca  en  contra,  si  como  es  indisputable  la  retroac- 
ción no  perjudicaría  así  derechos  adquiridos  por  terce- 
ras personas. 

El  Estado  no  jDuede  tener  interés  en  castigar  lo  que 
la  hay  ya  no  considera  delito,  y en  aplicar  una  pena 
que  ya  no  se  crée  justa,  ó ha  sido  racional  suavizar. 

Fuera  del  inconveniente  que  ofrece  el  artículo  espli- 
cado,  por  no  ser  más  esplícito,  parece  restrictivo  al  es- 
tablecer la  retroactividad  de  la  ley,  miéntras  únicamen- 
te no  haya  recaído  sentencia  que  cause  ejecutoria,  y no 
para  después,  durante  el  cumplimiento  de  la  condena. 

¿Cómo  presenciar  con  indiferencia  que  en  las  prisio- 
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nes  se  encierran  individuos  por  lieclios  que  la  ley  ya 
no  califica  de  delito,  si  no  que  los  autoriza?  ¿Cómo  so- 
meterlos también  á penas  que  ya  son  consideradas  in- 
justas y en  las  que  predomina  un  exceso  de  dureza? 
Apesar  de  la  respetable  opinión  de  algunos  comenta- 
ristas, nos  parece  más  racional,  más  equitativo  y con- 
forme con  los  sentimientos  de  humanidad,  ampliar  la 
retroactividad  de  las  leyes  penales  favorables  al  reo,  á 
todo  tiempo,  ántes  y después  de  pronunciarse  senten- 
cia. 

Ciertamente,  la  cosa  juzgada  tiene  gran  fuerza,  pe- 
ro se  entiende  cuando  hay  derechos  adquiridos  por  un 
tercero,  y en  ningún  caso  cuando  simplemente  se  trata 
de  la  satisfacción  de  la  justicia. 

Los  principios  de  que  venimos  hablando,  se  llevan 
en  algunas  lejislaciones  al  punto  de  no  admitirse  la 
reincidencia  por  hechos  que  una  ley  posterior  no  cali- 
ficare de  delito,  y también  se  prohibe  en  defecto  de  e- 
11a,  el  penar  por  analojía  ó mayoría  de  razón,  y áunen 
desuso  de  la  ley. 

No  es  permitida  la  interpretación  extensiva  ó res- 
trictiva para  calificar  un  hecho  como  crimen,  delito  ó 
contravención,  ó para  aplicarle  la  pena  correspondien- 
te. En  el  primer  caso  se  quiere  que  haya  precisamente 
los  elementos  que  la  ley  considera  como  constitutivos 
de  la  criminalidad;  y en  el  segundo  que  la  pena  sea 
impuesta  espresamente  por  la  ley. 

La  imposición  de  la  pena  no  es  más  que  la  declara- 
ción de  la  que  la  ley  señala,  y si  ésta  es  muda,  los  Tri- 
bunales no  pueden  hablar  en  su  nombre,  y tienen  que 
absolver  al  acusado. 

En  lo  civil  es  muy  diferente; — los  Jueces  no  pueden 
abstenerse  de  fallar  por  falta  de  ley,  pues  de  lo  contra- 
rio fácil  sería  dar  el  triunfo  á la  astucia  y á la  mala  fé, 
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absteniéndose  de  administrar  justicia. 

La  ley,  en  el  artículo  19,  asegura  los  efectos  de  la- 
ley  penal:  no  se  extinguen  por  el  perdón  de  la  parte 
ofendida,  sino  solo  la  responsabilidad  civil  en  cuanto 
al  interes  del  condonante,  si  lo  renunciare  espresamen- 
te.  Esto  no  se  entiende  respecto  á los  delitos  que  na 
pueden  ser  perseguidos  sin  prévia  denuncia  ó consen- 
timiento del  agraviado. 

Tal  prescripción  es  más  propia  de  un  Código  de  ins- 
trucción criminal.  La  doctrina  con  todo  debe  recono- 
cerse justa,  aunque  no  se  puntualicen  requisitos  algu- 
nos. 

Desde  luego  es  de  comprenderse  que  la  persona  que 
otorgue  el  perdón,  debe  ser  persona  hábil.  Un  menor,, 
no  lo  podría  verificar  sin  la  asistencia  de  su  tutor,  ni 
una  mujer  casada,  sin  la  del  marido. 

El  perdón  otorgado  en  favor  de  uno  de  los  reos,  no- 
alcanza  nunca  á los  co-reos,  ménos  en  el  adulterio;  ni 
tampoco  el  perdón  ó renuncia  que  hiciere  alguno  de  la 
acción  penal  ó civil,  perjudica  á los  demás,  á quienes 
también  asistiere. 

En  Méjico,  el  perdón  otorgado  á un  delincuente,  a- 
provecha  á todos. 

En  España  se  ofreció  el  siguiente  caso:  el  ofendido, 
ántes  de  morir,  perdonó  al  homicida ; no  obstante,  los 
Tribunales  lo  condenaron  á la  indemnización  de  per- 
juicios en  favor  de  la  viuda  é hijos  del  interfecto. 

Pero,  si  se  hubiere  formalizado  la  acusación,  no  pue- 
de retirarse  ésta  sin  la  anuencia  del  acusado,  que  tiene 
ya  un  derecho  á su  vindicación  en  juicio  y á la  repara- 
ción. 

El  perdón  concedido  bajo  condición,  no  puede  tener- 
se por  otorgado,  sino  hasta  que  se  cumpla  aquella. 

El  indulto  no  perjudica  la  acción  civil,  que  es  de  ca- 
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rácter  particular,  y bajo  otra  forma,  que  la  del  perdón 
del  agraviado,  nunca  puede  extinguirse.  Así  se  pre- 
ceptúa terminantemente  en  diversas  lejislaciones. 

La  declaración  que  á continuación  del  artículo  19  de 
que  nos  hemos  ocupado,  se  hace  en  el  20,  para  no  re- 
putarse penas  la  restricción  de  la  libertad  de  los  pro- 
cesados, la  separación  ó suspensión  de  los  empleados 
públicos,  acordadas  por  las  autoridades  gubernativas 
en  uso  de  sus  facultades,  ó por  los  Tribunales  durante 
el  proceso  ó para  instruirlo,  ni  las  multas  y demas  cor- 
recciones que  los  superiores  imponen  á sus  subordina- 
dos y administrados,  en  uso  de  la  jurisdicción  disci- 
plinaria, ó atribuciones  gubernativas,  se  ha  calificado 
no  sin  razón  de  superflua  y de  ninguna  importancia  ba- 
jo el  punto  de  vista  práctico. 

Este  artículo  quedó  modificado  por  el  1.  ° del  de- 
creto núm.  230,  que  establece  se  tomen  estas  restric- 
ciones en  cuenta  para  minorar  la  pena,  ó para  decla- 
rar purgada  la  culpa. 

Los  Tribunales  prácticamente  solo  hacen  el  abono 
de  la  prisión  sufrida,  y en  este  sentido  minoran  la  pe- 
na, ó bien  hacen  la  declaratoria  de  compurgado.  Na- 
da se  esplica  sobre  la  significación  que  se  dá  al  simple 
encausamiento,  que  importa  un  mal  al  que  lo  sufre, 
aunque  esté  escarcelado,  pues  siempre  se  tiene  que  el 
auto  de  prisión  produce  una  situación  escepcional  y 
suspende  los  derechos  políticos. 

El  artículo  21,  del  párrafo  1.  ° título  3.  ° , libro  1.  ° 
de  nuestro  Código  Penal  ertablece  más  que  un  hecho, 
un  principio;  dice  “ la  ley  no  reconoce  pena  alguna  in- 
famante 

Si  lo  que  infama  es  el  crimen  y no  propiamente  la 
pena,  poca  oportunidad  hay  en  tal  artículo.  Lo  que  se 
ha  querido  más  bien  es  huir  de  lo  repugnante  de  cier- 
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tas  leyes  antiguas,  que  infamaban  á los  hijos,  por  de- 
litos cometidos  por  los  padres.  Por  eso  es  que  en  el 
Código  de  Napoleón  se  concibió  tal  pensamiento  así: 
%iLa  infamia  que  resulta  de  un  crimen  infamante , 
no  se  entiende  más  allá  de  la  persona  del  culpable P 

Lo  que  ha  sucedido  y se  reconoce  es  que  en  la  anti- 
güedad había  algunas  penas  llamadas  infamantes,  co- 
mo la  de  marca,  argolla,  etc. ; pero  lo  más  oportuno, 
para  realizar  los  elevados  propósitos  del  legislador  y de 
la  humanidad,  es  simplemente  borrarlas; — lo  demás  es 
ocioso. 

La  opinión  pública,  hasta  cierto  punto,  será  la  que 
infame;  ella  es  la  que  ejerce  un  poder  más  temible  que 
el  de  la  ley. 

La  conciencia  pública  comprende  y juzga  mejor  de 
la  inmoralidad  de  las  acciones,  y ella  aprecia  mejor 
que  la  justicia  penal,  el  grado  de  demérito  de  las  ac- 
ciones humanas. 


ESCALA  PENAL. 


XXXVII. 

La  filosofía  del  derecho  penal,  es  desde  fines  del  si- 
glo pasado,  que  con  sn  influencia  en  la  pena  y en  el 
réjimen  penitenciario, — cuya  relación  íntima  nadie 
desconoce, — ha  realizado  progresos  notables. 

Puesto  que  la  pena  ha  de  sujetarse  á determinadas 
condiciones  para  obtener  no  solo  la  intimidación  y ex- 
piación del  delincuente,  sino  su  corrección,  hay  que  a- 
bandonar  todos  los  castigos  que  como  en  las  lejislacio- 
nes  antiguas,  no  realizaban  el  ideal  á que  debe  aproxi- 
marse la  penalidad  humana. 

Las  penas  no  deben  ser  caprichosas,  ni  violentas.  En 
tanto  llenarán  su  objeto,  en  cuanto  devuelvan  el  conde- 
nado á la  sociedad,  no  tan  solo  castigado,  sino  también 
reformado,  pues  su  fin  no  es  “hacer  sufrir  solo  por  ha- 
cer sufrir.” 

En  los  delincuentes  hay  que  alejar  la  idea  de  una 
protección  tan  alta  que  les  liberte  del  castigo,  ó de  un 
exceso  de  rigor  que  les  exaspere. 

Para  perseguir  la  ley  los  delitos  en  sus  infinitas  va- 
riedades, ha  formulado  una  escala  numerosa  de  las  pe- 
nas, señalando  diferentes  castigos,  conforme  sea  su 
naturaleza. 

Se  busca  la  pena  en  un  sufrimiento  que  esté  en  ar- 
monía con  la  infracción,  y más  que  en  otra  cosa,  en 
los  principios  que  una  buena  lejislación  aconseja,  pros- 
cribiéndose las  penas  inmorales,  las  trascendentales, 
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las  que  reconocen  en  su  aplicación  un  principio  de  de- 
sigualdad social,  las  indivisibles,  las  que  no  presentan 
analojía  alguna,  las  secretas  ó inquisitoriales,  las  le- 
galmente infamantes,  las  que  revelan  un  sentimiento 
refinado  de  crueldad  y rencor,  las  que  no  contribuyen 
á contener  con  el  ejemplo  de  su  aplicación  á los  demás 
y no  garantizan  todos  los  intereses  lejítimos. 

La  reforma  penitenciaria  conduce  de  una  manera 
muy  eficaz  á evitar  ese  lujo  de  castigos  que  puede  se- 
ñalarse en  muchas  lejislaciones, — castigos  que  las  más 
de  las  veces  no  pueden  aplicarse  por  no  haber  suficien- 
te número  de  establecimientos. 

Se  comprenderá  también  con  nosotros  que  nunca  sig- 
nificaría nada  la  reforma  de  la  escala  penal,  si  en  la 
práctica  todas  las  penas  se  cumplieran  de  la  misma  ma- 
nera y resultára  ser  lo  mismo  reclusión,  arresto  mayor 
y menor,  etc. 

El  artículo  21  de  nuestro  Código  Penal  comprende 
todos  los  castigos  en  la  siguiente  escala:  muerte,  presi- 
dio con  calidad  de  retención,  prisión  ordinaria,  reclu- 
sión en  establecimiento  de  corrección  penal,  estraña- 
miento  del  lugar,  inhabilitación  absoluta  para  cargos 
públicos,  derechos  civiles  ó políticos  y de  familia,  y 
profesiones  titulares;  inhabilitación  especial  para  al- 
gún cargo  ú oficio  público,  derecho  civil,  político  ó de 
familia  y profesión  titular;  arresto  mayor,  arresto  me- 
nor, multa,  apercibimiento  y comiso. 

La  pena  de  muerte  solo  puede  aplicarse  miéntras  no 
se  halle  organizado  el  sistema  penitenciario;  desde  que 
lo  esté,  se  tendrá  por  abolida  para  todos  los  efectos  del 
Código,  y reemplazada  en  los  casos  respectivos  por  la 
de  presidio  con  calidad  de  retención. 

La  pena  de  estrañamiento  del  lugar  se  halla  susti- 
tuida conforme  el  artículo  2.  ° del  decreto  núm.  230, 
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por  la  de  arresto  mayor,  en  todos  los  casos  en  que  la 
prescribía  el  mismo  Código. 

Atendidas  las  circunstancias  personales  de  los  reos 
y la  naturaleza  de  los  delitos,  los  Tribunales  pueden  a- 
ííadir  á la  prisión,  el  trabajo  en  obras  públicas,  dismi- 
nuyendo en  una  tercera  parte  la  condena,  artículo  149 
del  Código  Penal  de  Procedimientos; — pero  solo  míén- 
tras  no  esté  organizado  el  réjimen  penitenciario. 

Si  el  Código  español  se  resiente  de  traer  una  escala 
muy  complicada,  es  defecto  de  que  también  adolecen 
otras  lejislaciones,  y que  se  procura  subsanar  en  la 
nuestra. 

La  pena  de  muerte,  y las  de  presidio  y obras  públi- 
cas, están  llamadas  á desaparecer  por  hallarse  venta- 
josamente sustituidas. 

En  un  curso  sobre  la  filosafía  del  derecho,  sería  la 
oportunidad  de  discutir  la  lejitimidad  de  la  pena  de 
muerte. 

Nuestra  lejislación  la  admite,  pero  de  una  manera 
transitoria,  ¿por  qué?; — vámos  á dar  nuestra  opinión. 

La  necesidad  de  aplicar  la  pena  de  muerte  se  modi- 
fica con  los  tiempos.  La  pena  capital  no  puede  decirse 
que  sea  siempre  indispensable  para  la  existencia  y se- 
guridad del  cuerpo  político. 

La  supresión  de  la  pena  de  muerte  es  una  cuestión 
de  tiempo  y de  oportunidad;  los  lejisladores  princi- 
pian por  reducir  su  aplicación,  y acabarán  por  abolir- 
ía definitivamente. 

De  reconocerse  es  que  no  reúne  todos  los  caractéres 
jenerales  de  las  penas.  Será  ejemplar  y pondrá  al  cri- 
minal en  la  imposibilidad  de  ofender,  pero  no  le  corre- 
jirá  y convertirá  en  miembro  útil  de  la  sociedad. 

Sin  embargo,  ha  sido  imperioso  inflijirla  siempre 
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que  se  ha  carecido  de  otros  medios  de  defensa. 

Bajo  este  concepto  alabamos  la  prescripción  de  nues- 
tro Código,  que  con  el  réjimen  penitenciario  liará  de- 
saparecer un  castigo  que  los  Tribunales  podrán  dispen- 
sarse de  aplicar,  ó que  por  lo  menos  será  muy  remota 
su  imposición. 

A nuestro  juicio,  el  réjimen  penitenciario,  conduce 
también  á la  abolición  de  las  penas  de  presidio  y de  o- 
bras  públicas. 

Las  penas  de  presidio  y de  obras  públicas  prescritas 
en  nuestra  antigua  lejislación,  tienen  un  carácter  de- 
gradante. 

Como  resultado  de  los  esfuerzos  y levantados  propó- 
sitos de  la  actual  administración,  contamos  puede  de- 
cirse con  un  establecimiento  penitenciario  en  la  Capi- 
tal y con  otro  en  Quezal  tenango. 

Si  se  hace  la  reducción  de  las  condenas  á obras  pú- 
blicas, no  se  ofrece  el  espectáculo  de  ver  los  reos  ocu- 
pados como  sucedia  ántes  por  las  calles,  arrastrando 
cadena,  harapientos  y sucios. 

Por  acuerdo  de  18  de  Noviembre  de  1881,  cumplen 
ya  en  aquellos  establecimientos  sus  condenas  los  reos 
\ de  obras  públicas  ó de  más  de  un  año  de  prisión. 

Además,  los  antiguos  presidios  de  San  Felipe  del 
Golfo  y de  Itzapa  no  existen,  y se  nota  un  deseo  ar- 
diente de  mejorar  las  prisiones  y lugares  de  detención, 
como  tantas  otras  instituciones  que  son  un  timbre  de 
gloria  para  una  administración  jnogresista. 

La  pena  de  confiscación  no  se  menciona  en  nuestro 
Código.  La  confiscación  vá  á refluir  en  seres  inocentes, 
á quienes  se  priva  de  una  herencia,  á la  cual  tienen 
justo  derecho. 

Los  comisos  especiales  tienen  sin  embargo  otro  ca- 
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rácter,  puesto  que  entonces  se  priva  de  una  propiedad 
mal  adquirida. 

El  extrañamiento  del  lugar,  el  destiero,  la  deporta- 
ción y el  confinamiento,  no  se  comprenden  en  la  esca- 
la penal  En  los  tiempos  antiguos  fueron  de  frecuente 
uso,  y se  les  dió  á veces  un  carácter  tan  arbitrario,  que 
se  persiguieron  así  á los  hombres  mas  ilustres  como 
Arístides,  Themístocles,  Plioción,  Demóstenes,  Camilo, 
Coroliano,  Cicerón,  etc.,  obligados  á alejarse  de  una 
patria  ingrata. 

La  tendencia  de  las  legislaciones  es  á suprimir  pena- 
lidad que  hiere  el  sentimiento  más  sagrado,  el  de  la 
patria,  el  del  hogar. 

Nuestras  instituciones  puede  decirse  que  á este  res- 
pecto no  son  ménos  liberales  y justas  que  las  implan- 
tadas en  pueblos  que  marchan  á la  vanguardia  de  la 
civilización. 

No  concluirémos  sin  llamar  la  atención  sobre  la  sus- 
pensión y pérdida  de  ciertos  derechos,  los  civiles  y de 
familia. 

Es  puede  decirse  la  muerte  civil  la  que  se  consagra 
como  un  remedo  de  tradiciones  con  las  cuales  es  nece- 
sario romper,  por  herirse  todos  los  vínculos  y estable- 
cerse un  estado  insostenible,  que  hiere  á la  esposa  en 
su  desvalimiento,  á los  hijos  en  su  orfandad,  y áun  á 
quien  es  necesario  ayudar  en  su  rejeneración. 

Otra  sería  nuestra  opinión,  si  en  concreto  se  enun- 
ciasen los  derechos  afectados  por  la  pena  principal, 
siempre  sin  perjuicio  de  la  capacidad  civil  y jurídica 
para  comparecer  en  juicio,  testar,  tratar  y contratar,  y 
ejercer  en  la  familia  aquella  misión  todavía  posible  y 
que  la  ley  debe  amparar. 

Al  levantarse  interdicciones  como  las  de  que  habla- 
mos;— al  apartarse  de  precedentes  y viejas  máximas 
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de  derecho,  nuestro  Código  Penal,  recibirá  una  refor- 
ma importante,  reclamada  enérgicamente  en  otros  paí- 
ses, y que  entre  nosotros  será  vista  con  apláuso  por 
todos  aquellos  á quienes  no  se  oculta  la  importancia 
de  los  jenerosos  esfuerzos  de  los  que  alientan  la  revo- 
lución que  impulsa  nuestro  progreso  nacional. 


DURACION  DE  LAS  PENAS. 


XXXVIII. 

En  el  párrafo  3.°,  título  3.°,  libro  l.°  de  nuestro  Có- 
digo Penal,  se  habla  de  la  duración  de  las  penas. 

La  pena  de  presidio  con  retención  dura  diez  años; 
la  de  prisión  ordinaria  de  cinco  á diez  años;  la  de  re- 
clusión de  uno  á cinco  años;  la  de  inhabilitación  no 
puede  exceder  de  diez  años;  la  de  suspensión  dura 
tanto  como  la  pena  principal,  é impuesta  en  este  úl- 
timo concepto,  es  hasta  de  cinco  años;  la  de  arresto 
mayor  dura  de  cuatro  meses  hasta  un  año,  y la  de  me- 
nor desde  un  dia  hasta  cuatro  meses,  no  pudiéndose 
imponer  por  ningún  delito  ménos  de  veinte  dias,  á no 
ser  por  las  faltas. 

Las  multas  son  hasta  de  tres  mil  pesos;  el  apercibi- 
miento consiste  en  una  séria  amonestación  acompaña- 
da de  la  conminación  de  aplicar  al  apercibido  otra  pe- 
na se  reincidiere  en  la  falta  que  se  le  reprende;  y el 
comiso  supone  la  pérdida  de  los  efectos  que  de  una 
manera  directa  hayan  contribuido  á la  ejecución  del 
delito. 

Se  nota  por  lo  espuesto,  que  las  penas  perpétuas  se 
hallan  proscritas.  Estas  alejan  toda  idea  de  reconcilia- 
ción entre  el  condenado  y la  sociedad.  El  sujeto  á e- 
llas,  se  vé  en  la  precisión  de  romper  con  todas  las  a- 
fecciones  naturales;  -si  es  esposo,  si  es  padre,  tiene 
que  renunciar  á los  lazos  que  le  unen  á la  familia;  la 
vida  misma  llega  á ser  un  suplicio,  cuando  ningún  ra- 
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yo  de  esperanza  se  anida  en  el  corazón. 

Si  embargo,  para  algunos  las  penas  perpétuas  son  la 
atenuación  de  la  pena  de  muerte,  y las  solas  que  pue- 
den justificar  su  abolición.  Hay,  dicen,  hombres  incor- 
rejibles,  á quienes  el  hábito  del  crimen  les  endurece  y 
que  han  roto  las  últimas  barreras  que  les  mantenían 
dentro  de  la  sociedad;  ésta,  creen,  no  debe  abrirles  ya 
sus  puertas,  porque  contra  ellos,  no  tiene  ya  medios 
de  defensa. 

Una  pena  perpetua,  de  naturaleza  irrevocable,  que 
quita  toda  esperanza  para  el  porvenir,  no  puede  tener 
cabida  en  un  sistema  represivo  racional. 

Tal  pensamiento  tiende  á dominar  en  todas  las  lejis- 
laciones,  pues,  aún,  en  las  que  todavía  admiten  el  prin- 
cipio de  la  perpetuidad,  prácticamente  no  lo  sostienen, 
desde  luego  que  el  derecho  de  gracia,  trascurrido  cier- 
to tiempo,  viene  á poner  término  á las  condenas. 

Pero  el  derecho  de  perdón  ó de  gracia  no  satisface 
por  completo,  desde  el  momento  que  no  constituye  li- 
na garantía  que  satisfaga  los  intereses  de  la  justicia  y 
no  aprecia  con  oportunidad  la  conversión  de  los  con- 
denados. 

No  carece  de  lójica  la  teoría  racional  que  sostiene, 
como  se  sostuvo  en  el  congreso  de  Londres,  la  conve- 
niencia de  no  determinar  la  duración  de  las  penas,  fi- 
jando la  época  de  la  libertad  del  reo,  para  cuando  esté 
correjido,  pues,  obtenida  la  enmienda,  parece  injusto 
retenerle  preso. 

Para  llevar  á cabo  con  seguridad  la  reforma  del  de- 
lincuente, se  adoptan  marcas  que  son  el  medio  de  a- 
preciar  la  misma  enmienda. 

El  pensamiento,  si  no  es  malo,  ofrece  dificultades 
en  la  práctica,  y hay  que  apelar  al  recurso  de  fijar  un 
término  á la  condena, — término  de  expiación,  á la  vez 
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que  de  enmienda. 

Entre  nosotros,  la  escala  penal,  es  mas  limitada  que 
en  España,  habiendo  sido  descartados  diversos  casti- 
gos, y reducídose  su  término,  pero  no  en  la  misma  re- 
lación que  espresa  aquel  Código,  en  que  se  modeló  el 
nuestro.  Axmntamos  ésto,  porque  talvez  de  aquí  nazca 
la  desproporción  con  que  se  penan  algunos  delitos,  juz- 
gados de  una  manera  demasiado  severa,  y otros,  con 
escusada  lenidad.  / 

Si  se  trata  de  abolir  la  pena  de  muerte,  tiénese  como 
máximum  de  condena,  la  pena  de  diez  años  de  presi- 
dio con  retención. 

Fijar  por  término  mayor  diez  años,  es  período  corto, 
que  no  es  el  corrientemente  propuesto  para  penar  los 
delitos  mas  graves,  es  decir,  aquellos  en  que  el  crimen 
se  lleva  á sus  últimos  estremos. 

Kespecto  á la  calidad  de  retención,  es  de  notarse 
que  tal  como  se  halla,  ofrece  vacíos.  No  se  limita  á 
tiempo  alguno,  ni  se  establecen  los  casos  en  que  deba 
aplicarse. 

A nuestro  juicio,  cumplido  por  un  reo  el  término  de 
su  condena,  debe  ponérsele  en  libertad  siempre  que 
haya  observado  buena  conducta  y dado  muestras  de 
rejeneracion;  y deberá  retenérsele  de  lo  contrario,  pero 
nunca  por  más  de  una  quinta  parte  de  la  misma  conde- 
na que  le  fué  inflijida. 

Por  el  artículo  24,  la  duración  de  las  penas  debe 
comenzarse  á contar  desde  que  la  sentencia  condenato- 
ria esté  ejecutoriada,  si  el  reo  quedare  desde  luego  á 
disposición  de  la  autoridad;  y si  nó,  desde  que  se  pre- 
sentase ó fuere  aprehendido. 

Este  artículo  se  halla  modificado  por  el  80  del  Códi- 
go de  procedimientos  en  materia  criminal,  que  esta- 
blece que  las  sentencias  condenatorias  hasta  de  diez  y 
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ocho  meses  de  obras  públicas  ó dos  años  de  prisión, 
se  ejecuten  'provisionalmente  por  el  Juez,  si  el  reo  es- 
tuviere conforme,  á reserva  de  elevar  en  consulta  el 
fallo  respectivo  á la  Corte,  que  podrá  aumentar  ó dis- 
minuir la  pena,  como  sea  justo,  abonando  en  todo  ca- 
so el  tiempo  de  la  condena  que  se  hubiere  comenzado 
á ejecutar  en  primera  instancia. 

También  por  el  artículo  l.°  del  decreto  núm.  230, 
se  hace  á los  reos  abono  de  la  prisión  sufrida,  y siem- 
pre que  [se  hace  la  reducción  á obras  públicas,  es  á ra- 
zón de  tres  dias  de  arresto,  ó reclusión,  por  dos  de  a- 
quellos.  En  la  pena  de  prisión  ordinaria,  que  se  cum- 
ple en  trabajos  forzados,  no  so  hace  la  reducción. 

Si  diferentes  son  las  clases  de  condenas,  para  la  re- 
ducción no  deberia  ser  lo  mismo  arresto  menor,  mayor 
y reclusión,  ni  pueden  lo  mismo  significar  el  presidio 
y la  prisión  ordinaria. 

Algunos  Códigos,  como  el  salvadoreño,  partiendo  de 
este  supuesto,  traen  una  regulación  especial. 

El  abono  de  la  prisión  preventiva,  en  favor  de  los 
reos,  precede  á la  reducción  á obrao  públicas. 

Para  evitar  que  la  prisión  preventiva,  sea  á veces 
mayor  que  el  tiempo  de  la  condena,  ó se  haga  aque- 
lla demasiado  sensible  por  terminar  la  causa  por  una 
absolutoria,  nunca  será  de  más  procurar  simplificar 
los  procedimientos  y acelerar  cuanto  sea  posible  el 
pronto  fenecimiento  de  los  procesos. 

En  los  paisas  adelantados  dice  á este  respecto  un 
escritor  contemporáneo,  no  existe  el  procedimiento  es- 
crito, y se  simplifica  la  antigua  y defectuosa  manera 
de  enjuiciar  que  con  perjuicio  de  la  pronta  adminis- 
tración de  justicia,  solo  se  conserva  en  muy  pocos 
países. 

Si  no  es  esta  la  oportunidad  de  que  espongamos 
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nuestra  opinión  sobre  el  juicio  oral  ante  los  Tribuna- 
les de  derecho,  incidentalmente  llamamos  la  atención 
sobre  un  punto  que  no  carece  de  interes  y que  dadas 
las  eventualidades  de  un  procedimiento  escrito,  el  a- 
bono  de  la  prisión  sufrida  es  de  necesidad,  é imperio- 
samente reclamado  por  la  justicia  y la  equidad. 

Volviendo  á referirnos  á la  escala  penal,  no  puede 
pasarse  desapercibida  una  rectificación  en  los  términos 
de  las  condenas.  Se  observa  que  el  arresto  mayor  dura 
hasta  un  año,  y también  un  año  es  el  período  menor 
de  reclusión,  pudiéndose  otro  tanto  decir  de  los  demás 
estreñios  de  las  penas.  Siguiendo  el  mismo  ejemplo, 
lo  mas  lójico  seria  que  la  pena  de  reclusión  principia- 
se en  un  año  un  dia,  á cinco  años,  y en  cinco  años  un 
dia  la  de  prisión  ordinaria,  etc. 

La  escala  penal  supone  una  gradación  de  ménos  á 
más,  y en  manera  alguna  tal  confusión  de  términos. 

La  condonación  de  parte  de  la  pena  al  que  por  su 
buena  conducta  se  haga  acrreedor  á la  gracia,  produ- 
ciría muy  buenos  resultados  en  favor  de  la  rejenera- 
cíón  de  los  reos. 

Quien  dá  durante  el  cumplimiento  de  la  pena  mues- 
tras de  arrepentimiento  y revela  amor  al  trabajo,  ó ha 
prestado  útiles  servicios,  podría  ser  puesto  en  libertad 
por  el  Juez  que  conoció  de  la  causa,  prévia  consulta 
de  la  Sala  respectiva,  al  cumplir  las  cuatro  quintas 
partes  la  condena  que  le  fué  inflijida. 

El  objeto  principal  de  la  pena  se  ha  cumplido  ya  en- 
tonces y sin  mayor  inconveniente  puede  por  lo  mismo 
otorgarse  una  libertad,  que  léjos  de  sembrar  peligros, 
producirá  en  el  espíritu  del  condenado  saludables  efec- 
tos, marcando  una  distinción  provechosa  entre  el  cri- 
minal rejenerado  y el  incorrejible. 


—240— 


Despertar  el  amor  al  orden  y hábitos  de  trabajo  y 
moralidad,  es  una  aspiración  digna  de  ser  satisfecha 
por  el  medio  que  apuntamos,  tanto  más  que  como  fá- 
cilmente se  comprende,  es  fuente  de  arrepentimiento  y 
de  enmienda. 


INHABILITACIONES  Y SUSPENSIONES. 


XXXIX. 

Propiamente  el  que  delinque,  contrae  una  gravísima 
deuda,  que  no  satisface,  mientras  no  cumple  la  pena. 

La  gracia  de  indulto,  si  bien  exime  de  ésta,  no  pro- 
duce la  rehabilitación,  sino  á virtud  de  una  ley  especial 
y llenándose  los  requisitos  del  párrafo  4.°,  título  3.°, 
libro  único  del  Código  de  procedimientos  criminales. 

De  esta  suerte  es  que  las  penas  de  suspensión  é in- 
habilitación surten  su  efecto,  independientemente  de 
la  pena  principal. 

A la  verdad,  no  hallamos  razón  para  que  en  la  gra- 
cia de  indulto  no  puedan  comprenderse  esas  penas  ac- 
cesorias. 

Concedido  simplemente  el  indulto,  debe  entenderse 
de  la  pena  principal,  y de  las  accesorias,  solo  cuando 
se  haga  especial  mención  de  ellas. 

Entre  nosotros,  la  condenación  á una  pena  corporis 
aflictiva , no  produce  la  pérdida  absoluta  é indefinida 
de  los  derechos  de  ciudadano,  sino  tan  solo  la  inhabi- 
litación ó suspensión,  por  tiempo  limitado.  Así  es  que 
la  rehabilitación  no  es  siempre  necesaria,  debiéndose 
entender  reintegrado  en  sus  derechos,  ipso  fado , el 
que  cumple  su  condena. 

Ahora,  el  indultado  solamente  de  la  pena  principal, 
necesita  de  rehabilitación,  respecto  á las  penas  acceso- 
rias de  inhabilitación  y suspensión;  pero,  como  nunca 
podrían  entenderse  perpétuas,  espirado  el  término  de 
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la  condena  principal,  también  deberían  considerarse 
estinguidas,  sin  necesidad  de  rehabilitación  especial. 

Por  ésta  se  vuelve  al  ejercicio  de  los  derechos  sus- 
pendidos; ella  es  la  rehabilitación  de  la  ley , mas  no  la 
de  la  sociedad , que  difícilmente  devuelve  su  confianza, 
al  que  una  vez  la  ha  perdido,  por  causa  afrentosa  ó quo 
acarrea  la  reprobación  jeneral. 

La  sociedad,  independientemente  de  las  leyes  y do 
los  Tribunales,  tiene  su  sanción,  á veces  apasionada, 
pero  por  lo  común  justa. 

Llama  la  atención  que  en  el  artículo  25  del  Código  Pe- 
nal se  diga  que  la  rehabilitación  deba  concederse  por 
una  ley,  pareciendo  corresponder  al  Poder  lejislativo 
tal  facultad  y siendo  asi  que  al  reglamentarse  en  el 
Código  de  procedimientos  criminales,  ya  se  dá  al  Eje- 
cutivo. 

Apropósito  de  estas  observaciones,  no  pasaremos  por 
alto  que  no  todos  están  de  acuerdo  en  que  la  gracia  de 
indulto  pueda  estenderse  á la  pena  de  inhabilitación, 
y quieren  que  solo  pueda  cesar  por  amnistía  ó por  re- 
habilitación; y hay  quienes  también  la  exijan  en  todo 
caso,  creyendo  que  la  extinción  de  la  condena,  solo 
significa  que  el  reo  está  purgado,  mas  no  rehabilitado. 

Nuestro  Código  reconoce  el  principio  de  que  se  re- 
cobran los  derechos  políticos  mediante  el  cumplimien- 
to de  la  condena;  y cuando  el  reo  ha  alcanzado  indul- 
to, exije  para  la  rehabilitación  qne  haya  trascurrido  el 
tiempo  de  la  pena  remitida,  si  ésta  fuere  de  arresto 
mayor  ó menor,  y un  año  desde  el  dia  en  que  se  concedió 
el  indulto  si  fuere  de  reclusión,  prisión  ordinaria  ó pre- 
sidio con  retención,  ademas  de  acreditarse  buena  con- 
ducta durante  el  lapso  de  ese  término. 

La  Constitución  refiere  á una  ley  secundaria  el  esta- 
blecer cómo  se  pierden,  suspenden  y recobran  los  dere- 
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clios  inherentes  á la  ciudadanía;  pero  no  tenemos  más 
disposiciones  que  las  anotadas,  y en  cuanto  á la  inter- 
dicción civil,  ó incapacidades,  no  exiten  otras  que  las 
que  trae  el  Código  Penal,  al  cual  se  refiere  el  Civil. 

Con  las  inhabilitaciones  y suspensiones  ha  querido 
la  ley  castigar  al  hombre  en  algunos  de  sus  más  caros 
intereses.  El  criminal  es  colocado  en  una  situación  in- 
ferior á la  de  sus  demás  compatriotas  y hasta  parece 
herido  en  sus  puntos  más  vulnerables,  como  miembro 
de  la  asociación. 

Los  derechos  de  que  el  individuo  goza  en  la  socie- 
dad, son  de  diferente  carácter;  los  hay  que  pertenecen 
al  orden  político,  al  civil  y al  de  la  familia. 

Las  penas  de  inhabilitación  y suspensión,  afectan 
todos  estos  derechos. 

La  inhabilitación  absoluta  para  cargos  públicos  ó de- 
rechos políticos,  produce  en  el  penado:  l.°  la  privación 
ele  todos  los  honores  y de  los  empleos  y cargos  públi- 
cos, auque  sean  de  elección  popular:  2.°  la  privación 
de  todos  los  derechos  políticos,  activos,  durante  el 
tiempo  de  la  condena;  y 3.°  la  incapacidad  para  obte- 
nerlos empleos,  cargos,  derechos  y honores  menciona- 
dos, igualmente  por  el  tiempo  de  la  condena. 

La  inhabilitación  especial  para  cargo  público  produ- 
ce la  privación  del  cargo  ó empleo  sobre  que  recae  y 
de  los  honores  anexos  á él,  y la  incapacidad  de  obte- 
ner otros  en  la  misma  carrera,  ó análogos,  durante  el 
tiempo  de  la  condena. 

La  inhabilitación  especial  para  el  ejercicio  de  una 
profesión  titular,  priva  al  penado  de  su  ejercicio  por 
el  tiempo  que  dure  la  condena. 

Este  es  el  testo  de  los  artículos  26,  27,  28  y 29  de 
nuestro  Código  Penal.  En  el  30  agrega  que  la  suspen- 
sión de  los  derechos  civiles  y políticos,  y de  profesión 
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ú oficio  público,  produce  los  mismos  efectos  que  la  in- 
habilitación, durante  el  tiempo  del  encausamiento  y de 
la  condena. 

La  inhabilitación  de  los  derechos  de  familia,  solo 
se  puede  imponer  como  pena  accesoria  en  los  casos  es- 
presamente  determinados  en  el  Código.  Por  derechos 
de  familia  entiende  (artículo  31)  los  de  la  pátria  potes- 
tad, de  la  autoridad  marital,  de  la  administración  de 
sus  bienes  y del  derecho  de  disponer  de  ellos  por  acto 
entre  vivos. 

Desde  luego  podemos  considerar  como  castigo  acep- 
table, en  un  buen  sistema  de  escala  penal,  la  privación 
de  los  derechos  políticos.  Sin  embargo,  la  frase  no  tie- 
ne un  sentido  propio,  es  un  tanto  vaga,  y pudiera  en- 
tendérsela con  una  estensión  mayor.  Los  derechos  po- 
líticos, son  de  diferente  jénero;  entre  estos  se  encuen- 
tran el  derecho  de  petición,  de  representación,  el  de  e- 
mitir  libremente  los  pensamientos  por  medio  de  la 
prensa,  etc.,  derechos  que  en  verdad  se  conservan 
siempre.  Parece,  pues,  que  mejor  seria  referirse  esplí- 
citamente  á la  capacidad  electoral  activa  y pasiva,  ó 
bien  á la  interdicción  cívica,  así  entendida. 

En  algunos  países,  á la  abolición  de  la  muerte  civil, 
sucedió  la  degradación  cívica,  y hoy  la  interdicción 
cívica,  que  priva  al  individuo  de  los  derechos  que  tie- 
ne, no  como  hombre,  sino  como  ciudadano,  ó miembro 
de  la  sociedad  civil. 

Ahora,  la  interdicción  legal,  priva  al  condenado  de 
la  administración  de  sus  bienes,  y puede  decirse  que 
le  coloca  dajo  la  guarda  legal,  no  como  se  hace  respec- 
to á un  menor,  para  favorecerle,  sino  como  castigo. 

La  interdicción  de  los  derechos  de  familia  priva  del 
ejercicio  de  la  pátria  potestad,  déla  autoridad  mari- 
tal y demás  derechos  consiguientes,  y aun  podría  a- 
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gregarse  del  ejercicio  de  la  tutela. 

Los  Sres.  La  Serna  y Montalvan  dicen  que  á diferen- 
cia de  la  inhabilitación  y suspensión  que  son  penas  ya 
principales,  ya  accesorias,  la  interdicción  civil  siem- 
pre es  accesoria,  y hallan  que  aquella  se  refiere  á de- 
rechos políticos,  á profesiones  ó á oficios,  y la  inter- 
dicción, según  ellos,  únicamente  comprende  los  dere- 
chos civiles.  Explican  que  la  ley  para  establecer  la  in- 
terdicción se  funda  ya  en  que  el  penado  no  puede  de- 
sempeñar materialmente  las  funciones  de  que  se  le  pri- 
va, ya  en  que  si  las  ejerciera,  es  de  temer  que  haría  mal 
uso  de  ellas,  ó podida  constituirlas  en  medio  de  hacer 
ineficaz  la  sentencia,  ó ménos  intensa  y dolorosa  la  pe- 
na de  como  el  lejislador  se  propuso. 

De  notarse  es  que  nuestro  Código  Penal,  no  obstan- 
te distinguir  las  penas  que  producen  la  pérdida  de  los 
derechos  civiles,  de  las  que  además  afectan  los  de  fa- 
milia, venga  en  parte  á confundirlos  en  el  artículo  31,  se- 
gún se  comprende  por  la  enumeración  que  hace. 

Si  consideramos  justa  la  inhabilitación  para  ciertos 
cargos  que  necesitan  de  la  confianza  pública,  ó bien, 
cuyo  mal  desempeño  trata  la  ley  de  prevenir,  no  con- 
cebimos las  inhabilitaciones  absolutas,  para  el  ejerci- 
cio de  los  derechos  civiles  y de  familia,  y ni  aún  la 
limitación  que  se  desprende  de  los  derechos  especial- 
mente enumerados,  dá  la  medida  de  la  justicia  de  la 
ley. 

Tales  derechos  y en  particular  el  de  administrar  u- 
no  sus  intereses  ó de  disponer  de  ellos  por  acto  entre 
vidos  ó por  causa  de  muerte,  no  constituyen  solo  un 
bien  para  el  que  los  goza,  sino  que  también  están  ins- 
tituidos en  beneficio  de  la  sociedad  y de  terceros  estra- 
ños  al  delito. 

Las  interdicciones  de'que  hablamos  ni  si  piiera  se  su- 
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jetan  á reglas.  Feliz  se  deberá  contemplar  un  pais  que 
no  las  rejistre.  La  muerte  civil  y la  pérdida  de  los  de- 
rechos de  familia,  llevan  á suposiciones  tales,  como  la 
de  que  un  hombre  vive  y no  vive  á la  vez,  de  que  sus 
hijos  no  son  sus  hijos  y de  que  todas  sus  relaciones 
son  imajinarias. 

Así  opinan  ilustrados  jurisconsultos,  y nosotros  nos 
adherimos  á su  parecer,  para  que  las  penas  se  apliquen 
con  justicia  y oportunidad,  y no  se  escolle  con  la  falta 
de  relación  entre  el  delito  y el  remedio  penal. 


PENAS  PECUNIARIAS; — PAGO  DE  COSTAS,  MULTAS,  CON- 
MUTACIONES Y CAUCIONES. 

XL. 

Entre  las  penas  accesorias  se  cuenta  el  pago  de  cos- 
tas. 

Estas,  en  lo  civil,  son  también  un  castigo  lla- 
mado á contener  la  temeridad  6 mala  fé  de  los  litigan- 
tes. 

Por  la  lejislacion  vijente  ya  no  se  pagan  costas  de 
actuación.  Los  litigantes  cubren  respectivamente  los 
gastos  personales  y jn’ocesales  de  las  dilijencias  que 
promueven,  y caso  de  condenación,  la  parte  obligada, 
indemniza  á la  otra  de  los  que  hubiere  hecho.  Además, 
el  litigante  calificado  de  temerario,  paga  en  favor  del 
tesoro  pública  un  tres  por  ciento  sobre  el  interes  que 
se  ventile,  y de  diez  á doscientos  pesos,  caso  de  tratar- 
se de  valor  indeterminado,  artículos  125  y 126  del  de- 
creto número  273. 

En  materia  criminal  no  se  pagan  costas  y solo  pue- 
de cobrar  la  parte  ofendida  por  via  de  indemnización 
del  daño  que  haya  sufrido,  los  honorarios  del  abogado 
y procurador,  artículo  32  del  Código  Penal.  También 
los  Jueces  por  el  artículo  60  del  Código  fiscal,  man- 
dan reponer  el  papel  común  empleado  en  las  causas, 
al  del  sello  respectivo  (de  50  evos.),  á no  ser  que  el 
condenado  acredite  ó conste  de  notoriedad  que  es  po- 
bre en  el  sentido  legal.  Tal  constancia  se  pone  ántes 
de  fallar,  según  se  previene  en  acuerdo  de  3 de  Julio 
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de  1877. 

En  uno  de  los  anteriores  estudios  liemos  dicho  el 
orden  en  que  se  pagan  las  diversas  responsabilidades 
pecuniarias. 

La  satisfacción  de  la  multa  se  pospone  á la  repara- 
ción del  daño  causado  y á la  indemnización  de  perjui- 
cios (artículo  13). 

En  algunas  lejislaciones  la  reposición  del  papel  se- 
llado y el  valor  de  las  costas  y gastos  del  j uicio  se  sa- 
tisfacen de  preferencia  á la  multa. 

Esta  puede  tener  el  carácter  de  pena  principal  y de 
accesoria.  Para  el  caso  de  insolvencia,  nunca  debe  omi- 
tirse la  designación  de  la  pena  subsidiaria  correspon- 
diente, regulándose  de  tres  reales  liasta  cinco  pesos 
por  cada  dia  de  prisión,  según  sean  las  circunstacias 
del  hecho  y condiciones  del  acusado  (artículo  34); — pe- 
ro, tratándose  de  faltas,  son  castigados  con  un  dia  de 
arresto  por  cada  peso  de  que  deban  responder  (artícu- 
lo 443). 

Las  multas  ya  se  ha  dicho  que  no  pueden  exceder  de 
tres  mil  pesos.  Mientras  no  lleguen  á cien,  el  procedi- 
miento es  verbal  (artículo  32  del  Código  Penal  de  pro- 
cedimientos), y se  juzgan  económicamente  las  faltas 
cuya  multa  no  pasa  de  cincuenta  pesos  (artículo  46 
del  mismo). 

A nuestro  juicio,  cuando  la  multa  sea  pena  acceso- 
ria, debería  tomarse  en  cuenta  la  principal,  para  con- 
vertirla en  pena  de  la  misma  naturaleza,  según  corres- 
ponda. 

Por  el  artículo  18  del  decreto  núm.  272,  todas  las 
penas  corporales  con  escepcion  de  las  de  prisión  ordi- 
naria y de  presidio  con  retención,  pueden  convertirse 
en  pecuniarias  á razón  de  dos  reales  diarios  á cinco  pe- 
sos, precediendo  siempre  á la  conmutación,  la  cons- 
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tanda  de  que  el  reo  lia  satisfecho  las  responsabilida- 
des civiles  que  en  su  condena  hayan  sido  declaradas. 

Las  penas  pecuniarias  propiamente  hieren  al  hom- 
bre más  en  sus  intereses,  que  en  su  honra,  en  sus  de- 
rechos, en  su  profesión  y libertad. 

El  jeneralizar  para  toda  clase  de  delitos  esta  clase 
de  penas,  aun  cuando  sea  por  medio  de  la  conmuta- 
ción, no  deja  de  ser  un  tanto  perjudicial,  pues  casi  e- 
quivale  á dar  en  multitud  de  casos,  carta  blanca  para 
delinquir  á los  que  estén  en  disposician  de  hacer  el 
pago. 

En  algunas  lejislaciones  extranjeras,  su  abuso  casi 
se  convierte  en  una  explotación  financiera  de  la  jus 
ticia  criminal. 

De  aplaudirse  es  el  espíritu  que  preside  á nuestro 
Código,  en  cuanto  por  su  medio  se  preserva  de  que  se 
prive  al  individuo  de  su  libertad,  siempre  que  se  trate 
de  un  delito  que  no  haya  razón  para  que  sea  visto  mas 
severamente. 

Si  la  composición  fué  corriente  entre  los  pueblos 
bárbaros,  hoy  todos  los  civilizados,  ménos  la  China, 
rechazan  el  lavar  los  crímenes  graves  á precio  de  di- 
nero. 

El  principal  inconveniente  de  que  se  tacha  á las  pe- 
nas pecuniarias,  es  el  de  que  no  se  prestan  á la  igual- 
dad en  su  aplicación.  Se  dice  que  son  divisibles  hasta 
lo  infinito  y reparables,  pero  absolutamente  inaplica- 
bles á los  malhechores  que  no  poseen  nada,  y el  esta- 
blecer una  igualdad  relativa  en  la  imposición  de  las 
multas,  es  uno  de  los  problemas  más  difíciles  de  la  le- 
jislación  penal. 

El  Código  autriaco  la  sola  fórmula  que  establece  es 
que  las  multas  sean  proporcionadas  á los  recursos  del 
culpable,  y en  Inglaterra  que  nunca  sean  tan  fuertes, 
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que  le  obliguen  á abandonar  su  tierra,  su  tráfico  6 los 
instrumentos  de  su  oficio.  En  Prusia  se  sustituye  con 
el  emprisionamiento  caso  de  insolvencia,  principio  je- 
neralmente  adoptado. 

Ahora  ¿cómo  establecer  la  proporción  de  la  multa, 
con  la  fortuna  y posición  del  culpable?  Si  á un  millo- 
nario se  quita  una  suma  de  dinero,  por  ejemplo,  cin- 
cuenta pesos,  para  él  nada  significará,  y por  el  con- 
trario, á otra  persona  de  escasos  recursos,  se  le  impo- 
ne un  sacrificio.  Así  es  que  una  cantidad  fija  por  mul- 
ta, no  es  aceptable,  y liay  que  apelar  á los  siguientes 
sistemas:  el  uno  consiste  en  privar  al  culpable  de  una 
cantidad  en  relación  con  sus  bienes,  representando  li- 
na parte  alícuota  de  su  fortuna,  como  un  décimo,  un 
vijésimo,  un  centésimo;  y el  otro  consiste  en  fijar  un 
mínimum,  en  términos  de  que  el  Juez,  sin  salir  de  sus 
estreñios  regule  la  multa  proporcionada  á la  condición 
y circunstancias  del  culpable,  cuyo  arbitrio  se  lia  a- 
doptado  entre  nosotros.  Ademas,  cuando  la  multa  tie- 
ne el  carácter  de  reparación,  sirve  de  base  el  daño 
causado,  bien  ó provecho  probable  de  los  delincuen- 
tes. 

Esos  diferentes  sistemas  tienen  sus  ventajas  é incon- 
venientes, Ya  conocemos  el  que  se  ha  apelado  en  nues- 
tra lejislacion,  que  puede  llegar  á veces  á ser  ineficaz, 
como  si  se  tratara  de  un  gran  capitalista,  para  quien 
el  máximum  en  que  la  ley  se  pone  es  insignificante . 

A la  sagacidad  de  la  ley  y del  majistrado  cumple 
dar  una  dirección  justa  á las  penas  pecuniarias,  de 
que  puede  sacarse  como  auxiliares,  un  gran  partido, 
en  este  siglo  del  positivismo. 

Siempre  es  de  recomendarse  una  gran  latitud  en  la  a- 
plicación  de  las  multas,  toda  vez  que  debe  tenerse  en 
cuenta  no  solo  la  gravedad  de  la  infracción,  sino  tam- 
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bien  las  circunstancias  individuales  del  delincuente, 
que  tanto  pueden  variar.  Creyóse  al  efecto  suficiente 
fijar  un  máximum  por  M.  Livingston,  en  el  Código  de 
Luisiana,  tomando  en  cuenta  la  fortuna  del  condena- 
do; pero,  la  verdad  es  que  la  multa  debe  ser  esencial- 
mente variable  conforme  la  riqueza  individual  y jene- 
ral  de  la  nación . 

Las  multas  por  su  naturaleza  tienen  un  carácter  in- 
dividual, es  decir,  se  aplican  ácada  uno  de  los  auto- 
res del  delito,  sin  que  puedan  pretender  se  reparta  á 
pro-rata,  salvo  que  se  encaminen  á la  reparación . 

Poca  proporción  hallamos  entre  las  conmutas  esta- 
blecidas para  las  faltas,  y para  los  delitos,  y lo  mismo 
entre  las  penas  corporales  y la  sustitnción  en  éstas  de 
las  pecuniarias,  en  los  casos  de  insolvencia. 

El  comiso  de  los  efectos  que  de  una  manera  directa 
lian  contribuido  á la  ejecución  del  delito,  es  una  pe- 
na pecuniaria  accesoria . 

Pocas  reglas  dá  nuestro  Código  á este  respecto.  Los 
objetos  que  son  de  ilícito  comercio,  deberían  decomi- 
sarse en  todo  caso,  y los  de  ajena  propiedad,  solo 
cuando  se  hubiera  empleado  con  conocimiento  del  due- 
ño. Tales  objetos  por  acuerdo  de  9 de  Agosto  de  1881 
se  venden  y su  producto  ingresa  á los  fondos  de  jus- 
ticia 

En  cuanto  la  caución,  puede  decirse  que  en  último 
resultado  es  pena  que  se  convierte  en  pecuniaria.  Por 
la  anterior  lejislacion  se  reconocía  la  caución  de  non  o- 
ff enciendo,  medida  preventiva  que  desconoce  nuestro 
Código,  á pesar  de  haberse  guiado  por  el  español  en 
la  mayor  parte  de  sus  doctrinas . 

La  pena  de  caución  se  verificaba  en  las  amenazas  ó 
tentativas  de  delito,  siendo  su  cuantía  paramente  dis- 
crecional . 
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Se  discute  muclio  su  oportunidad,  si  bien  se  consi- 
dera jeneralmente  de  eficacia  poderosa  para  la  preven- 
ción de  los  delitos,  no  obstante  que  es  conocidamente 
vejatoria. 

La  pena  de  caución  á que  algunos  llaman  de  bene 
vi  vendí  tiene  su  oríjen  en  las  leyes  sajonas  y es  fre- 
cuentemente empleada  en  Inglaterra.  Ella  produce  en 
el  penado  la  obligación  de  presentar  un  fiador  abonado 
que  responda  de  su  conducta,  y que  se  obligue  á sa- 
tisfacer la  cantidad  de  la  fianza,  si  se  quebrantare,  ó 
en  su  defecto,  cierta  pena  corporal. 

La  tendencia  de  un  buen  sistema  penal,  debe  con- 
sistir particularmente  en  mantener  sobre  los  crimina- 
les la  seguridad  de  que  no  quedarán  impunes,  mas  que 
en  establecer  restricciones  á título  de  prevenir  los  de- 
litos. 


SUJECION  Á LA  VIJÍLANCIA  DE  LA  AUTORIDAD; — LIBERTAD 
preparatoria; — PENAS  PRINCIPALES  QUE  LLE- 
VAN CONSIGO  OTRAS  ACCESORIAS. 


XLT. 


De  todas  las  penas  de  qne  liemos  hablado,  puede 
decirse  que  la  de  reclusión,  es  la  base  principal  de  los 
nuevos  sistemas  y la  jeneralmente  aceptada  por  los 
pueblos  civilizados.  Combinada  con  el  trabajo,  impri- 
me una  tendencia  moral  en  el  delincuente  y hace  pa- 
tente la  bondad  del  réjimen  penitenciario,  que  no  es 
más  que  un  modo  de  aplicar  la  pena. 

Independientemente  de  esto,  hay  lejislaciones  que 
consignan  ya  con  el  carácter  de  accesoria,  ya  con  el 
de  medida  preventiva,  la  sujeción  á la  vijilancia  de  la 
autoridad;  pero  no  todos  los  Códigos  están  de  acuerdo 
en  establecerla,  por  creerse  el  crimen  completamente 
borrado  por  la  ejecución  de  la  pena,  y considerarse  esa 
vijilancia  como  un  segundo  castigo  impuesto  por  un 
mismo  hecho,  y ser  en  todo  caso  ignominiosa  para  el 
que  se  halla  en  el  estado  de  libertad. 

El  antiguo  Código  Penal  español  sujetaba  á reglas 
la  vijilancia  de  la  autoridad.  En  el  penado  producia  la 
obligación:  l.°  de  fijar  su  domicilio  y dar  cuenta  de  él 
á la  autoridad  inmediatamente  encargada  de  su  viji- 
lancia, no  pudiendo  cambiarlo  sin  conocimiento  y per. 
miso  de  la  misma  autoridad  dado  por  escrito:  2.°  de 
observar  las  reglas  de  inspección  que  aquella  le  prefi- 


—254— 


je:  8.°  de  adoptar  oficio,  arte,  industria  ó profesión,  si 
no  tuviere  medios  propios  y conocidos  de  subsisten- 
cia, y siempre  que  un  penado  quedare  bajo  la  vijilan- 
cie  de  la  autoridad,  debía  darse  conocimiento  de  ello 
al  gobierno. 

Secreta  que  en  tal  procedimiento  había  una  previ- 
sión paternal,  no  encaminada  á vejar  sino  á retraer 
del  vicio  y del  crimen.  Sea  lo  que  fuere,  lo  cierto  es 
que  dificulta  los  medios  de  ganar  honestamente  la  vida. 

En  Méjico  la  sujeción  á la  vijilancia  de  la  autoridad 
política  es  de  dos  clases:  la  una  se  reduce  á que  los  a- 
jentes  de  policía  vijilen  la  conducta  de  la  persona  suje- 
ta á ella,  y la  otra  importa  obligaciones  al  condenado, 
como  la  de  no  variar  su  residencia,  sin  prévio  aviso, 
etc.  Los  Jueces  imponen  tales  restricciones  siempre 
que  haya  temor  de  que  el  reo  reincida  y dura  por  un 
tiempo  igual  al  de  la  pena,  sin  que  pueda  exeder  de 
seis  años.  A solicitud  del  reo  que  lo  pida,  y acredite 
su  buena  conducta,  cesa  la  restricción. 

Análoga  es  la  obligación  que  se  impone  á un  reo  de 
residir  en  determinado  lugar,  y lo  que  se  llama  en 
Francia  consignación  á la  alta  política  y la  sobreviji 
lancia  á ella,  que  dura  aún  por  toda  la  vida. 

La  verdad  es  que  por  regla  jeneral  todos  están  suje- 
tos á la  vijilancia  de  la  autoridad.  La  policía  debe  es- 
tar siempre  alerta,  en  vez  de  señalar  determinadas  per- 
sonas á la  desconfianza  pública. 

Si  un  individuo  por  sus  antecedentes,  es  más  sospe- 
choso, la  policía  debe  vijilarlo  mejor,  pero  no  hacerle 
odiosa  su  libertad. 

Entre  nosotros  igulmente  se  desconoce  el  procedi- 
miento de  otorgar  la  libertad  preparatoria,  que  prece- 
de en  algunas  naciones  á la  libertad  absoluta. 

La  libertad  preparatoria,  en  los  paises  que  la  admi- 
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ten,  se  concede  con  el  carácter  de  revocable  á los  reos 
que  antes  de  cumplir  el  total  de  su  condena,  se  hacen 
acreedoses  á la  gracia  por  su  buena  conducta.  La  cali- 
dad de  preparatoria  indica  que  está  subordinada  á la 
libertad  definitiva  y que  su  objeto  principal  es  prepa- 
rar al  reo  al  goce  de  la  libertád  absoluta. 

En  el  sistema  carcelario  irlandés,  después  de  la  pri- 
sión celular,  del  período  del  trabajo  en  común,  del  de 
la  prisión  intermediaria,  viene  el  de  la  libertad  provi- 
sional, también  bajo  la  vijilancia  de  la  autoridad. 

En  el  período  de  la  intermedíate  prisons , el  penado 
cumple  su  condena  en  un  establecimiento  de  la  ciu- 
dad, por  la  cual  puede  salir  aunque  vijilado.  En  el  de 
la  libertad  condicional  nadie  le  molesta  si  su  conducta 
es  buena,  pero  se  le  recoje  la  licencia  si  se  maneja  mal. 
En  un  sistema  penitenciario,  así  combinado,  es  como 
únicamente  se  concibe  la  sujeción  especial  á la  vijilan- 
cia de  la  autoridad,  pena  eccesoria  que  se  consigna  en 
algunas  lejislaciones  y que  ni  la  autual mente  vijente 
en  España  la  trae  como  ántes,  ni  ménos  la  nuestra. 

De  los  artículos  35  al  39  del  Código  Penal  se  espre- 
san  las  penas  accesorias  que  las  principales  llevan  con- 
sigo. 

La  pena  de  muerte  cuando  no  se  ejecuta  por  haber 
sido  indultado  el  reo,  lleva  consigo  la  inhabilitación 
absoluta  de  los  derechos  políticos,  civiles  y de  familia. 

La  pena  presidio  con  retención  produce  la  inhabili- 
tación absoluta  de  los  mismos  derechos;  y la  de  pri- 
sión ordinaria  solo  la  de  los  políticos  y de  familia. 

La  pena  de  reclusión  penal  lleva  consigo  la  inhabi- 
litación absoluta  de  los  derechos  políticos;  y la  pena 
de^arresto  mayor  ó menor,  la  suspensión  de  los  dere- 
chos políticos  durante  el  tiempo  de  la  condena. 

Como  entre  nosotros  no  se  reconocen  penas  perpé- 
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tuas,  no  deja  de  haber  alguna  deficiencia  al  hablar  de 
inhabilitaciones  y suspensiones,  que  por  el  artículo  143 
del  Código  Penal  de  procedimientos,  los  derechos  de 
que  se  jhabla,  se  recobran  mediante  el  cumplimiento 
de  la  condena. 

Las  penas  de  inhabilitación  y suspensión,  cuando 
son  accesorias,  no  hay  necesidad  de  establecerlas  ter- 
minantemente en  los  fallos,  por  ser  efecto  de  las  penas 
principales;  pero  impuestas  en  en  este  último  concep- 
to, ‘hay  que  hacer  espresa  consignación  de  ellas,  lo 
mismo  que  de  su  duración.  Sin  embargo,  en  España, 
en  todo  caso,  se  exije  su  espresa  consignación. 

Hemos  dado  ya  nuestra  opinión  respecto  á la  pérdi- 
da ó suspensión  absoluta  de  los  derechos  civiles  y de 
familia,  efectos  penales  hoy  jeneralmente  abolidos  ó 
limitados. 

En  la  Kepública  del  Salvador,  comprendiéndose  la 
situación  escepcional  producida  por  ciertas  penas,  se 
estableció  que  en  los  casos  de  interdicción  civil,  se  nom- 
brase al  reo  un  curador  que  represente  su  persona  y 
administre  sus  bienes.  Esa  curaduría  se  ciñe  allí  á las 
mismas  reglas  que  la  de  los  dementes,  y de  estar  el 
reo  legítimamente  casado,  corresponde  á la  mujer  la 
representación  y administración  de  sus  bienes  y los  de 
la  sociedad  conyugal  siendo  mayor  de  edad,  y si  me- 
nor, al  curador  que  se  nombre. 

Cuando  el  delito  porque  se  juzga  á alguno,  tiene  re- 
lación con  los  derechos  mencionados,  enhorabuena  que 
para  su  ejercicio  se  establezcan  restricciones,  pero  de 
ninguna  manera  en  otros  casos. 

Hay  derechos  que  la  ley  civil  no  hace  más  que  reco- 
nocer, en  cuanto  que  no  son  creación  de  ella.  Son  de- 
rechos que  corresponden  al  hombre  como  hombre,  y 
en  su  calidad,  la  ley  debe  respetarlos,  puesto  que  la  a- 
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sociación  si  impone  deberes,  respeta  derechos  de  que 
no  puede  prescindirse . 

El  poder  de  la  sociedad  para  la  imposición  de  penas 
no  es  absoluto,  y en  el  particular  ya  liemos  visto  el 
orden  de  ideas  qúe  hay  que  respetar . La  ley  tiene  que 
ser  tan  parca,  tan  comedida  y circunspecta,  cuanto 
fuere  posible. 


APLICACIÓN  DE  LAS  PENAS  A LOS  AUTORES  DEL  DELITO 
CONSUMADO,  DE  DELITO  FRUSTRADO  Y TENTATIVA,  Y 
Á LOS  CÓMPLICES  Y ENCUBRIDORES. 


XLII. 


Las  legislaciones  modernas,  por  medio  de  reglas  sen- 
cillas y claras,  lian  querido  facilitar  la  aplicación  de 
las  penas. 

Dado  el  importante  objeto  de  éstas,  deben  acomodar- 
se á las  condiciones  del  delito  y del  delincuente. 

Las  penas  es  así  como  se  agravan  ó atenúan,  según 
la  culpabilidad  del  ájente,  de  la  acción  considerada  en 
sí  misma  y en  sus  resultados. 

Si  diferentes  son  los  grados  de  culpabilidad  criminal 
de  los  autores  de  delito  consumado,  de  delito  frustra- 
do y de  tentativa,  en  los  cómplices  y en  los  encubrido- 
res, consiguiente  es  que  á cada  grado  de  delito,  corres- 
ponda diferente  pena. 

El  Código  francés  de  1810,  carecia  á este  respecto  de 
justicia,  con  sus  penas  inflexibles  para  todos  los  casos. 
Con  posterioridad  se  consultó  ya  la  proporción  entre 
el  delito  y la  pena;  pero,  las  diferentes  prácticas,  á ve- 
ces designan  la  que  corresponde  á cada  caso  particu- 
lar, y en  otras  ocasiones,  se  formulan  reglas  jenerales 
que  guíen  á los  Jueces  en  la  aplicación  de  las  penas  á 
los  autores  de  delito  consumado,  de  delito  frustrado  y 
de  tentativa,  lo  mismo  que  á los  cómplices  y encubri- 
dores, conforme  sean  las  circunstancias  agravantes  y 
atenuantes. 
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Este  sistema  se  ha  seguido  entre  nosotros,  y preva- 
lece el  otro  más  en  Francia  y en  algunos  países. 

En  Méjico,  toda  pena  temporal,  tiene  tres  términos, 
á saber:  mínimo,  medio  y máximo;  término  medio  es 
el  señalado  por  la  ley  para  cada  delito;  el  mínimum  se 
forma  rebajando  del  medio  un  tercio  de  su  duración; 
y el  máximum  aumentando  la  misma  cantidad;  pero, 
si  la  ley  precisa  ya  un  mínimum  y un  máximum,  no 
lia  lugar  á tal  cómputo,  sino  que  el  Juez  puede  impo- 
ner la  pena  que  crea  justa,  dentro  de  los  términos  fi- 
jados. Las  agravantes  y atenuantes  se  computan  para 
fijar  la  pena  del  delito  consumado,  y para  los  casos  de 
conato,  de  delito  intentado  y frustrado,  para  los  cóm' 
plices  y encubridores,  tomando  una  parte  alícuota, 
por  ejemplo,  la  mitad,  un  tercio  ó dos  de  la  pena,  ó 
"bien  un  quinto,  según  los  casos. 

En  la  lejislación  peruana,  las  penas  se  dividen  en 
grados  y éstos  en  tres  términos,  máximo,  medio  y mí- 
nimo. Cuando  la  ley  no  señala  el  término  de  la  pena, 
se  entiende  que  es  el  máximo;  si  hay  una  atenuante, 
se  rebaja  un  término,  y si  es  agravante,  se  aumenta  u- 
no,  que  es  el  primero  del  grado  inmediato  etc.  Para  la 
imposición  de  la  pena  á los  reos  de  delito  frustrado, 
de  tentativa,  cómplices  y encubridores,  se  pasa  de  un 
grado  á otro,  ó á la  siguiente  escala,  según  los  casos. 
El  sistema  adoptado  entre  nosotros,  es  el  mismo  se- 
guido en  el  Código  Penal  español.  Si  se  limita  el  arbi- 
trio judicial,  no  puede  decirse  que  estreche  en  términos 
de  constituir  á los  Tribunales  en  simples  máquinas. 

Sin  embargo,  en  el  testo  de  nuestro  Código  se  han 
padecido  algunas  equivocaciones,  que  preferentemente 
demandan  rectificación. 

Se  establece  en  el  artículo  40  que  á los  autores  de  un 
delito  ó falta  se  imponga  la  pena  que  para  el  delito  co- 
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metido  se  llalla  señalada  por  la  ley;  y que  siempre  que 
ésta  señala  jeneralmente  la  pena  de  un  delito,  se  en- 
tienda que  la  impone  para  el  consumado. 

Como  liay  no  obstante  muchos  casos  en  que  el  mal 
producido,  es  de  muy  distinta  especie  del  que  fué  ob- 
jeto de  la  proposición,  en  el  Estudio  número  III,  es- 
presamos  los  adiciones  convenientes  para  que  la  pena 
se  desprenda  de  considerar  en  su  verdadero  valor,  la 
intención  y el  resultado  de  la  acción,  cuyo  vacío  exis- 
te en  nuestro  Código  y se  llena  con  el  artículo  65  del 
español  reformado,  como  lo  tenemos  dicho. 

Después  viene  el  artículo  41  que  dice:  “á  los  auto- 
res de  un  delito  frustrado,  se  impondrá  la  pena  inme- 
diatamente inferior  en  su  grado  mínimo  á la  señalada 
por  la  ley  para  el  delito.” 

Este  artículo  se  halla  concebido  en  términos  tan  os- 
curos, que  su  intelijencia,  en  la  práctica  de  los  Tribu- 
nales, ofrece  precedentes  diversos,  y su  aplicación  lite- 
ral, se  puede  decir  que  ninguna  armonía  guarda  con 
la  justicia. 

En  el  Código  Penal  español  y en  algunos  otros,  la 
redacción  se  halla  concebida  así:  “A  los  autores  de  un 
delito  frustrado  se  impondrá  la  pena  inmediatamente 
inferior  en  grado  á la  señalada  por  la  ley,  para  el  deli- 
to consumado.  La  misma  regla  se  observará  respecto 
á los  autores  de  las  faltas  frustradas,  contra  las  perso- 
nas ó la  propiedad.” 

La  regla  es  clara  y sencilla;  se  aplica  un  grado  mé- 
nos  que  al  delito  consumado,  en  vez  de  tomarse,  como 
se  toma  entre  nosotros,  la  pena  inmediata  inferior,  y 
ésta,  en  su  grado  mínimo,  resultando  notablemente  a- 
tenuado  el  castigo. 

Es  de  advertirse  que  en  el  artículo  43,  se  incurre  en 
otro  error:  “A  los  autores  de  tentativa  delito,  dice,  se 
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impondrá  la  pena  inferior  en  dos  grados  á la  señalada 
por  la  ley  para  el  autor  del  delito  frustrado.  ” Debió 
hablarse  de  pena  inferior  en  dos  grados  á la  señalada 
al  delito  consumado , y no  del  frustrado,  pues  enton- 
ces casi  se  nulifica  el  castigo. 

La  tentativa  debería  de  esta  suerte  penarse,  con  un 
grado  ménos  que  el  delito  frustrado,  y con  dos  respec- 
to al  consumado. 

En  el  delito  consumado,  el  mal  material  se  realiza; 
en  el  frustrado  nó,  y en  la  tentativa  se  nos  ofrece  un 
mayor  descenso  en  el  orden  de  la  criminalidad,  lo  que 
lleva  á establecer  tal  proporción  en  el  castigo. 

En  cuanto  á lo  que  se  agrega  respecto  á la  conspira- 
ción y proposición  de  delito,  penada  la  primera  como 
tentativa  y la  segunda  con  la  pena  inferior  á ésta  en 
dos  grados,  liemos  dicho  ya  que  solo  deberían  ser  pe- 
nables cuando  tomen  el  carácter  de  tentativa,  ó bien  lo 
estén  especialmente  por  las  leyes. 

A los  cómplices  del  delito  consumado  se  les  impone 
la  pena  inferior  en  grado  á la  correspondiente  á los  au- 
tores del  delito.  A los  encubridores  del  mismo,  la  infe- 
rior en  dos  grados  á la  del  delito  consumado  (artícu- 
los 43  y 54). 

A los  cónijilices  del  delito  frustrado  se  impone  la  pe- 
na que  le  es  inferior  en  grado,  y á sus  encubridores, 
la  inferior  en  dos  grados  al  propio  delito  frustrado  (ar- 
tículos 45  y 46). 

A los  cómplices  de  la  tentativa,  la  inferior  en  un  gra- 
do á la  señalada  á ésta  y en  dos  grados  á los  encubri- 
dores (artículos  47  y 48). 

Rectificados  los  errores  de  que  hemos  hablado  alu- 
diendo á los  artículos  41  y 42,  tendrémos  que  la  pena 
del  autor  del  delito  frustrado  y la  del  cómplice  del  con- 
sumado, es  la  misma.  Igual  será  también  la  del  autor 
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de  la  tentativa,  del  cómplice  del  delito  frustrado  y la 
del  encubridor  del  consumado;  y la  propia,  la  del  cóm- 
plice de  la  tentativa  y encubridor  del  delito  frustrado. 

Los  cómplices  en  las  faltas  se  castigan  por  el  articu- 
lo 49  con  la  pena  inmediatamente  inferior  á la  señala- 
da por  la  ley  al  autor  de  una  falta,  siendo  preferible  a- 
plicarla  en  el  grado  mínimo,  por  quedar  la  escala  pe- 
nal, en  sus  últimos  términos. 

En  todos  estos  casos,  las  penas  deben  entenderse 
siempre  que  las  leyes  no  asignen  otra  especial. 

Nuesto  Código  acompaña  la  tabla  demostrativa  de 
la  aplicación  de  las  penas.  Bastante  deficiente,  entra 
en  nuestros  propósitos  detenernos  más  sobre  el  parti- 
cular y hacer  ver  la  manera  de  regular  las  penas  y la 
conexión  que  haya  entre  las  inferiores  y superiores  en 
grado. 


PENAS  SUPERIORES  É INFERIORES  EN  GRADO. 


XLIII. 

Vacío  ciertamente  notable  es  el  que  ofrece  nuestro 
Código  Penal,  por  el  hecho  de  no  fijar  reglas  sobre  la 
inteligencia  de  los  artículos  en  que  se  determinan  las 
penas  de  ios  autores  de  delito  consumado,  frustrado  y 
tentativa,  y de  los  cómplices  y encubridores. 

La  formación  de  las  penas  superiores  é inferiores  en 
grado,  es  de  suma  importancia,  y se  llegó  á ver  con 
tal  interes  en  España,  que  no  solo  se  dieron  reglas,  si- 
no que  hubo  jurisconsulto  que  acometiera  el  minucio- 
so trabajo  de  formar  una  tabla  tan  detallada,  que  pue- 
de decirse  que  en  sus  pormenores  nada  dejaba  por  de- 
sear. 

Nos  referimos  á la  obra  que  sobre  la  aplicación  prác- 
tica de  las  penas  publicó  el  abogado  español  D.  Anto- 
nio Corzo,  quien  llevó  á término  tan  árdua  y fatigosa 
tarea,  acompañando  cuadros  sinópticos  de  la  penali- 
dad, que  suponen  examen  y estudios  prolijos. 

En  mucho  difiere  el  antiguo  Código  español  del 
último  reformado.  Pacheco,  en  cuanto  esplica  el  pri- 
mero, parte  de  una  base  por  lo  mismo  muy  diferen- 
te de  la  actual,  que  se  ha  creido  más  filosófica  y exacta. 

De  aquí  es,  que  en  nuestros  Tribunales,  los  que  con- 
sultan el  antiguo  Código  y se  atienen  á sus  espiracio- 
nes, pretendan  implantar  una  teoría,  que  de  esta  suer- 
te difiere  de  lo  que  es  de  aceptarse,  ateniéndose  á las 
últimas  reformas  llevadas  á cabo  en  la  lejislación  de 
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aquel  país. 

Como  lo  liemos  notado,  es  deñciente  nuestro  Código 
á tal  respecto;  de  suerte,  que  en  rigor,  por  nadie  se  in- 
frinje  precejito  alguno  legal,  cualquiera  que  sea  el  es- 
tremo  que  se  adopte;  y si  hemos  de  decir  verdad,  qui- 
siéramos que  las  reformas  del  Código  Penal  español, 
se  observasen  entre  nosotros,  tanto  más  que  la  prácti- 
ca se  inclina  á ellas. 

Las  reglas  son  las  siguientes: 

1.  83  Cuando  la  pena  señalada  al  delito  es  una  sola  é 
indivisible,  la  inmediata  inferior  será  la  que  sigue  en 
número  en  la  escala  gradual  á la  indivisible. 

2.  83  Cuando  la  pena  señalada  al  delito  se  compone 
de  dos  penas  indivisibles  ó de  una  ó más  divisibles,  im- 
puestas en  toda  su  estensión,  será  inmediatamente  in- 
ferior la  que  sigue  en  número  en  la  escala  gradual,  á 
la  menor  de  las  penas  impuestas. 

3. 83  Cuando  la  pena  señalada  al  delito  se  compone 
de  una  ó dos  indivisibles  y del  grado  máximo  de  otra 
divisible,  la  pena  inmediatamente  inferior  se  compon- 
drá de  los  grados  medio  y mínimo  de  la  propia  pena 
divisible  y del  máximo  de  la  que  siga  en  número  en  la 
escala  gradual. 

4. 83  Cuando  la  pena  señalada  al  delito  se  compone 
de  vários  grados,  correspondientes  á diversas  penas  di- 
visibles, la  inmediatamente  inferior  se  compondrá  del 
grado  que  siga  al  mínimo  de  los  que  constituyen  la  pe- 
na impuesta  y de  los  otros  dos  más  inmediatos,  que  se 
tomarán  de  la  propia  pena  impuesta,  si  los  hubiere,  y 
en  otro  caso  de  la  pena  que  siga  en  número  en  la  esca: 
la  gradual. 

5. 83  Cuando  la  ley  señala  la  pena  al  delito  en  una 
forma  no  prevista  en  las  anteriores  reglas,  se  procede 
por  analojía. 
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6. 55  Si  la  pena  señalada  al  delito  se  comprende  en 
diferentes  escalas,  se  hace  la  gradación  por  la  que  com- 
prenda las  penas  con  que  estén  castigados  la  mayor 
parte  de  los  delitos  de  la  sección,  capítulo  ó título  don- 
de esté  contenido  el  delito. 

La  última  regla,  puede  asegurarse  que  poco  ó ningu- 
na aplicación  tendría  entre  nosotros.  En  España  se 
cuentan  seis  escalas  graduales,  entre  las  cuales  se  dis- 
tribuyen las  penas  de  muerte,  cadena,  presidio,  reclu- 
sión, prisión  mayor  y correccional,  arresto,  relegación, 
confinamiento,  destierro,  estrañamiento,  reprensión, 
caución,' inhabilitación,  suspensión  y multa;  pero,  en 
nuestro  Código,  más  limitado  el  número  de  castigos, 
tampoco  admite  tal  número  de  escalas  graduales,  y así 
tenemos  que  á la  pena  de  muerte,  suceden  la  de  presi- 
dio con  retención,  prisión  ordinaria,  reclusión,  arresto 
mayor,  menor  y la  multa.  Esta  debe  considerarse  como 
la  última  en  la  escala  gradual,  y ofrece  la  convenien- 
cia de  su  divisibilidad,  pues  se  presta  á ser  rebajada  en 
cuantos  grados  sea  necesario. 

En  el  Código  Penal  español  se  lée  (artículo  95): 
‘•Cuando  sea  necesario  elevar  ó bajarla  pena  de  multa 
uno  ó dos  grados,  se  aumentará  ó bajará  respectiva- 
mente por  cada  uno  la  cuarta  parte  del  máximum  de 
la  cantidad  determinada  por  la  ley,  y para  rebajarla 
se  hará  una  operación  inversa.  Igual  regla  se  sigue  res- 
X>ecto  de  las  multas  que  no  consisten  en  cantidad  fija 
sino  proporcional.” 

El  apercibimiento,  propiamente  no  constituye  pena, 
y el  comiso  no  es  más  que  un  efecto  de  ella.  Sin  em- 
bargo, de  la  inhabilitación  absoluta,  á la  especial  y ála 
suspensión,  sí  podría  formarse  escala,  por  ser  penas  de 
la  misma  índole,  impuestas  á veces  con  el  carácter  de 
principales. 
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Para  comprender  mejor  las  reglas  á que  nos  hemos 
referido,  pondrémos  algunos  ejemplos. 

Si  la  pena  señalada  al  delito,  es  una  é indivisible, 
como  la  de  muerte,  la  inmediata  inferior  será  la  de 
presidio,  y á esta  sucederá  la  de  prisión  ordinaria,  y 
así  sucesivamente,  en  el  orden  de  la  escala  gradual  (re- 
gla 1.  83 ). 

Cuando  la  pena  señalada  al  delito  se  compone  dedos 
penas  indivisibles,  presidio  con  retención  ála  de  muer- 
te, sucede  la  de  prisión  ordinaria;  si  de  una  ó más  di- 
visibles, como  reclusión,  sigue  arresto  mayor,  y si  de 
arresto  mayor  y reclusión,  la  inferior,  será  la  de  arres- 
to menor  (regla  2.  83 ). 

Caso  que  la  pena  se  componga  de  una  ó dos  indivi- 
sibles, y del  grado  jnáximo  de  otra  divisible,  por  ejem- 
plo, prisión  ordinaria  en  su  grado  máximo  á muerte, 
se  tiene  que  la  inmediata  inferior  deben  componerla 
los  grados  medio  y mínimo  de  la  de  prisión  ordinaria 
y el  grado  máximo  de  la  reclusión  correccional  (regla 
3.  83 ). 

Ahora,  si  la  pena  se  compone  de  vários  grados,  cor- 
respondientes á diversas  penas  divisibles,  reclusión 
correccional  en  su  grado  máximo  á prisión  ordinaria 
en  su  grado  medio,  la  inferior  inmediata  será  la  de  ar- 
resto mayor  en  su  grado  máximo,  á reclusión  correc- 
cional en  su  grado  medio,  esto  es,  los  'tres  grados  in- 
mediatos inferiores  (regla  4.  83 ). 

Por  analojía,  si  la  pena  fuere  de  prisión  ordinaria 
en  su  grado  mínimo  á medio,  la  inmediata  inferior  será 
la  de  reclusión  correccional  en  su  grados  medio  á má- 
ximo, é inferior  á ésta,  la  de  arresto  mayor  en  su  gra- 
do máximo,  á reclusión  en  el  mínimo;  siempre  los  gra- 
dos que  siguen,  y el  mismo  es  el  número  del  desenso 
(regla  5. 03 ). 
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Algunos  de  nuestros  Tribunales  que  solo  han  tenido 
á la  vista  los  comentarios  de  Pacheco  al  antiguo  Códi- 
go Penal  español,  han  prescindido  de  tales  reformas 
publicadas  con  posterioridad. 

Pacheco  ofrece  y resuelve  los  siguientes  casos: 

1.  ° Cuando  la  pena  señalada  al  delito  consista  solo 
en  el  grado  máximo  de  una  divisible,  la  correspondien- 
te á los  autores  del  delito  frustrado  y á los  cómplices 
del  delito  consumado  consistirá  en  los  grados  medio  y 
mínimo  de  la  misma;  y la  correspondiente  á los  auto- 
res de  tentativa,  y á los  encubridores  del  delito  será  la- 
inmediata  inferior. 

2.  ° Cuando  la  pena  señalada  al  delito  consista  en 
el  grado  mínimo  de  una  divisible,  la  correspondiente 
á sus  cómplices  y á los  autores  del  delito  frustrado  se- 
rá el  grado  máximo  de  la  inferior  siguiente;  y la  cor- 
respondiente á sus  encubridores  y á los  autores  de  la 
tentativa,  los  grados  medio  y mínimo  de  esta  misma 
inmediata. 

3.  ° Cuando  la  pena  señalada  al  delito  consista  en 
una  divisible,  de  su  grado  medio  á su  grado  máximo: 
la  correspondiente  á sus  cómplices  y á los  autores  de 
delito  frustrado  será  la  misma  en  sus  grados,  del  mí- 
nimo al  medio;  y la  correspondiente  á sus  encubrido- 
res y á los  autores  de  la  tentativa,  será  la  inferior  en 
sus  tres  grados. 

4.  ° Cuando  la  pena  señalado  al  delito  consista  en 
una  divisible  de  su  grado  mínimo  á su  grado  medio,  la 
correspondiente  á sus  cómplices  y á los  autores  de  de- 
lito frustrado  será  el  grado  mínimo  de  la  misma  y el 
máximo  de  la  inferior  inmediata;  y la  correspondiente 
á los  encubridores  y autores  de  la  tentativa,  los  dos 
grados  restantes,  del  mínimo  al  medio,  en  esta  misma 
inferior  inmediata. 
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5.  ° por  último.  Cuando  la  pena  señalada  al  delito 
comprenda  una  indivisible  á los  grados  máximo  y me- 
dio de  la  divisible  siguiente,  la  correspondiente  á sus 
cómplices  y á los  autores  de  delito  frustrado  serán  los 
tres  grados  de  ésta;  y la  correspondiente  á los  encubri- 
dores y á los  autores  de  la  tentativa,  los  tres  grados  de 
la  que  siguiere  después. 

Pero  repetimos,  que  á nuestro  juicio,  son  mas  acep- 
tables las  regias  que  se  contienen  en  las  últimas  refor- 
mas al  Código  Penal  español  y á las  cuales  se  inclina 
más  la  práctica  de  nuestros  Tribunales. 

En  la  República  de  Chile,  aún  es  más  sencillo  el  pro- 
cedimiento adoptado.  Si  la  pena  es  una  indivisible,  ó 
un  solo  grado  de  otra  divisible,  se  pasa  al  grado  inme- 
diato, y cuando  la  pena  del  delito  consta  de  dos  ó más 
grados,  sea  que  lo  compongan  dos  penas  divisibles, 
ó bien  una  ó dos  indivisibles,  corresponde  también  el 
grado  que  sigue  al  mínimo  de  la  pena  asignada  al  de- 
lito. 

Entre  nosotros  no  deja  de  ofrecer  alguna  dificultad 
el  que  á veces  se  hable  de  pena  inmediata  inferior,  y 
en  otras  ocasiones  de  pena  inferior  en  un  grado  ó infe- 
rior al  grado  mínimo.  De  la  tabla  demostrativa  y re- 
glas que  se  señalan  para  hacer  la  reducción  de  grados, 
se  desprende  que  es  lo  mismo,  bien  que  sería  preferi- 
ble no  hacer  cambios  de  palabras,  siempre  que  puedan 
prestarse  á interpretaciones  várias. 

Reetificarémos,  sin  embargo,  que  en  los  casos  de  los 
incisos  3.  c y 4.  ° del  artículo  267,  si  el  delito  de  heri- 
das se  comete  contra  las  personas  ó circunstancias  de 
que  se  habla,  hay  que  seguir  el  mismo  procedimiento 
que  en  los  dos  incisos  anteriores,  esto  es,  se  suprime  el 
grado  inferior,  y el  que  queda  se  aumenta  con  el  si- 
guiente. 
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No  estamos  porque  se  den  leyes  casuistas,  sino  reglas 
concretas,  que  contrasten  los  males  que  pudieran  se- 
guirse por  no  existir  restricciones  moderadas  para  la 
evaluación  de  los  hechos  y de  las  penas. 

Las  dificultades  con  que  en  la  práctica  tropiezan  los 
Tribunales,  deben  evitarse  y avanzar  en  la  empresa  de 
reformar  nuestra  legislación  en  el  sentido  de  lo  justo, 
poniendo  término  á más  de  una  cuestión,  á más  de  un 
problema  sobre  la  penalidad. 


ALICACION  DE  LA  LAS  PENAS  EN  CONSIDERACION  Á LAS 
CIRCUNSTANCIAS  ATENUANTES  Y AGRAVANTES. 

XLIV. 

En  uno  de  los  Estudios  anteriores,  nos  detuvimos  á- 
espresar  con  alguna  amplitud  las  causas  de  atenuación 
y de  agravación  de  los  delitos. 

Bien  sabido  es  que  se  aumentan  ó disminuyen  las 
llenas  según  los  casos,  y con  sujeción  á las  reglas  que 
para  apreciarlas  establece  el  Código  Penal  en  los  artí- 
culos que  se  comprenden  del  número  50  al  57. 

Para  castigar  á los  reos  de  delito  frustrado,  tentati- 
va, cómplices  y encubridores,  hay  que  ocurrir  á las 
penas  inferiores  en  grado.  Las  circunstancias  atenuan- 
tes y agravantes,  ofrecen  bajo  este  concepto  la  facili- 
dad de  que  corrientemente  no  hay  que  pasar  de  una 
pena  á otra,  sino  que  el  castigo  se  aplica  dentro  los 
grados  en  que  se  descompone. 

La  proporcionalidad  entre  el  delito  y la  pena  se  bus- 
ca en  reglas  no  del  todo  inflexibles,  y se  hace  fácilmen- 
te en  la  práctica,  sin  dar  cabida  á la  arbitrariedad  ju- 
dicial, y sin  exijir  la  ley  un  acomodamiento  del  todo 
servil  y^tiránico. 

No  se  recorre  en  la  apreciación  de  tales  circunstan- 
cias aquel  inmenso  campo  que  degjaba  la  lejislacion  de 
partidas,  ni  tampoco  se  dejenera  en  esa  minuciosidad 
dificultosa  del  Código  del  Brasil.  Con  ventaja  se  pro- 
cura conciliar  la  equidad  y la  justicia,  y si  nó,  véase 
como  se  desarrolla  la  mente  de  la  ley,  en  los  artículos 
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que  á este  respecto  rejistra. 

Tiénese  que  no  producen  el  efecto  de  aumentar  la 
pena  las  circunstancias  agravantes  que  por  sí  mismas 
constituyen  un  delito  especialmente  penado  por  la  ley, 
ó que  ésta  haya  espresado  al  describirlo  y penarlo,  ni 
tampoco  lo  producen  aquellos  agravantes  de  tal  mane- 
ra inherentes  ai  delito,  que  sin  la  concurrencia  de  e- 
llos  no  pudiera  cometerse. 

En  todo  delito  pueden  con  claridad  distinguirse  las 
circunstancias  esenciales , constitutivas  del  mismo,  de 
las  accidentales , que  aunque  eliminadas  no  hacen  per- 
der al  delito  su  naturaleza.  Por  ejemplo  en  el  robo  la 
violencia  ó fuerza  en  la  persona  ó en  las  cosas,  y en  la 
estafa  el  engaño,  son  elementos  constitutivos  de  su 
existencia.  También  hay  circunstancias  agravantes  que 
la  ley  ya  las  aprecia  como  inherentes  al  delito,  enton- 
ces tampoco  hay  que  tomarlas  en  consideración  por 
separado. 

Conforme  estos  principios,  la  premeditación  no  ca- 
be apreciarla  en  los  delitos  de  robo,  estafa  y falsifica- 
ción, ni  en  la  estafa  el  abuso  de  confianza;  y se  sostie- 
ne además  que  en  el  homicidio  de  una  mujer,  no  se  esti- 
ma el  abuso  de  superioridad,  en  cuanto  que  la  cuali- 
dad del  sexo,  es  de  tal  modo  inherente  al  delito,  que 
sin  ella  no  hubiera  podido  cometerse. 

En  los  delitos  cometidos  por  varios,  la  ley  quiere 
que  las  circunstancias  agravantes  ó atenuantes  que  con- 
sistan en  la  disposición  moral  del  delincuente,  en  sus 
relaciones  particulares  con  el  ofendido,  sirvan  para  a- 
gravar  ó atenuar  la  responsabilidad  de  solo  aquellos 
autores,  cómplices  ó encubridores  en  quienes  concur- 
rieren; y que  las  que  consistan  en  la  ejecución  material 
del  hecho  ó en  los  medios  empleados  para  realizarlo, 
sirvan  para  atenuar  la  responsabilidad  únicamente  de 
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los  que  tuvieren  conocimiento  de  ellas  en  el  momento 
de  la  acción  ó de  su  cooperación  para  el  delito. 

En  esta  clase  de  hechos,  se  concibe  perfectamente 
que  la  responsabilidad  no  sea  la  misma  para  todos.  No 
es  siempre  el  mismo  el  estado  del  ánimo  ó la  dispo- 
sición moral  de  todos  los  que  cometen  el  delito;  pue- 
de uno  de  ellos  estar  en  estado  completo  de  embria- 
guez y los  otros  nó.  Las  relaciones  particulares  con  el 
ofendido,  pueden  ser  diferentes,  esto  es,  uno  de  los 
precesados  ser  hijo  de  la  víctima  y no  así  el  otro.  I- 
gualmente  puede  asistir  á alguno  una  causa  personal 
de  exención  ó de  atenuación  como  la  edad,  que  no 
debe  aprovechar  á los  demás:  y por  último,  en  la  eje- 
cución material  del  hecho,  ó en  los  medios  empleados 
para  realizarlo,  caben  multitud  de  accidentes  que  fa- 
vorecen ó agravan  la  responsabilidad  de  los  unos  y no 
la  de  los  otros,  por  ejemplo,  si  so  comete  un  homicidio 
en  el  lugar  donde  la  autoridad  pública  está  ejerciendo 
sus  funciones,  pues,  entonces  tal  circunstancia  no  agra- 
varía la  responsabilidad  del  co-partícipe  que  ignorara 
la  presencia  de  la  autoridad  pública,  sino  solo  de  los 
que  de  ella  hubieren  tenido  conocimiento.  A este  res- 
pecto es  de  notarse  que  por  los  Srps.  La  Serna  y Mon- 
talvan  se  cree  que  la  disposición  de  la  ley  debió  limi- 
tarse á las  circunstancias  agravantes,  porque  no  en- 
cuentran atenuantes  á que  aplicarla,  y así  opina  tam- 
bién Pacheco,  preguntándose  si  será  torpeza  de  él,  ó 
lijereza  de  la  ley. 

Nuestros  codificadores,  por  su  parte  limitaron  en  el 
segunde  párrafo  el  pensamiento  de  la  ley,  diciendo 
qne  las  circunstancias  que  consistan  en  la  ejecución 
material  del  hecho,  ó en  los  medios  empleados  para 
realizarlo,  sirvan  para  atenuar , y,no  se  habla  también 
de  que  para  agravar , cuya  omisión  es  á toda  luz  in- 
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motivada. 

Para  la  aplicación  de  una  pena  indivisible,  puede 
decirse  que  no  hay  reglas.  Si  la  ley  señala  una  com- 
puesta de  dos  indivisibles,  como  retención  á la  de 
muerte,  natural  sería  fijarla,  aplicando  solo  la  mayor 
cuando  haya  circunstancias  agravantes  no  compensa- 
das. 

Ahora,  cuando  la  pena  es  divisible  en  tres  grados, 
se  aplica  el  medio  si  no  hay  agravantes  ni  atenuantes, 
ó si  las  hubiere  se  compensan,  racionalmente,  graduan- 
do el  valor  de  unas  y otras.  Si  solo  concurren  agravan- 
tes, se  aplica  el  máximo,  y si  atenuantes  el  mínimo. 
Cuando  san  dos  ó mas,  muy  calificadas  las  atenuantes 
y no  concurre  ninguna  agravante,  los  Tribunales  impo- 
nen la  pena  inmediatamente  inferior  á la  señalada  por 
la  ley,  en  el  grado  que  estimen  correspondiente,  según 
su  número  y entidad;  la  pena  se  forma  de  la  manera 
que  ya  se  ha  esplica  do,  debiéndose  al  efecto  tener  pre- 
sente que  no  se  llena  la  mente  de  la  ley,  si  las  dos  ate- 
nuantes no  son  de  diverso  orden  y pueden  resolverse 
en  una  sola;  pero,  cualquiera  que  sea  el  número  y en- 
tidad de  las  agravantes,  nunca  podrá  pasar  la  pena  del 
grado  máximo,  salvo  casos  especiales  previstos  en  la 
ley,  como  sucede  en  ciertos  hurtos  calificados,  y tam- 
bién tratándose  de  homicidios  y heridas  entre  parien- 
tes próximos. 

Dentro  de  los  límites  de  cada  grado  cabe  todavia 
que  los  Tribunales  aumenten  ó disminuyan  la  grave- 
dad de  la  pena,  fijando  una  cantidad  más  ó menos  di- 
latada de  tiempo,  según  el  número  y entidad  de  las 
circunstancias,  y la  mayor  ó menor  estensión  del  mal 
causado,  lo  que  se  recomienda  al  prudente  arbitrio  de 
los  Tribunales. 

Pudiendo  muy  bien  suceder  que  lo  pena  señalada  al 
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delito  no  se  componga  de  tres  grados,  para  formarlos 
los  Tribunales  distribuyen  el  tiempo  de  la  condena  en 
tres  períodos  iguales,  que  corresponden  al  mínimo, 
medio  y máximo  de  la  condena.  La  regla  es  muy  sen- 
cilla, y no  es  aplicable  cuando  los  tres  grados  están  ya 
determinados  en  la  ley,  por  más  que  no  sean  matemá- 
ticamente iguales; — hay  que  aceptarlos,  como  se  ofre- 
cen entonces. 

En  las  multas,  propiamente  no  hay  grados.  Los  Tri- 
bunales las  recorren  en  su  estensión  tomando  en  cuen- 
ta no  solo  el  delito,  sino  el  caudal  y facultades  del 
culpable.  La  verdadera  igualdad  consiste  en  tratar  de- 
sigualmente á los  que  la  fortuna  haya  desigualado. 

Independientemente  de  estas  reglas,  respecto  al 
mayor  de  diez  años  y menor  de  quince  que  se  haya  de- 
clarado que  obró  con  discernimiento,  se  le  impone  li- 
na pena  discresional,  siempre  inferior  en  dos  grados  á 
la  que  señala  la  ley  al  delito  cometido;  y al  mayor  de 
quince  y menor  de  diez  y siete  se  aplica  siempre  en  el 
grado  que  corresponde  la  pena  inmediatamente  infe- 
rior á la  señalada  por  la  ley.  En  el  particular  hemos 
propuesto  las  convenientes  reformas  al  hablar  de  la 
influencia  de  la  edad  bajo  el  punto  de  vista  penal.  Es 
necesario  determinar  con  claridad  los  casos  en  que  es 
eximente,  simple  atenuante,  ó bien  autoriza  la  reduc- 
ción de  grados,  no  dejando  entre  una  edad  y otra,  con- 
fusión alguna  en  los  términos. 

Conforme  al  espíritu  de  nuestra  ley,  al  mayor  de 
quince  años  y menor  de  diez  y siete  se  aplica  la  pena 
inmediatamente  inferior,  pero  ya  en  ésta  no  se  repro- 
duce la  apreciación  de  la  edad  como  atenuante,  sino 
que  se  adopta  el  medio,  salvo  que  concurrieren  otras 
circunstancias. 

Un  menor  se  dice  que  tiene  discernimiento,  cuando 
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obra,  con  pleno  conocimiento  del  delito  y de  sus  conse- 
cuencias. El  discernimiento  de  los  diez  ó los  quince  a- 
ños  debe  probarse — y no  se  presume  como  pudiera 
creerse  dado  el  tenor  del  inciso  2.°,  artículo  6.°  del  Có- 
digo Penal. 

Cuando  las  circunstancias  eximentes  de  responsabi- 
lidad, por  la  falta  de  algún  requisito,  no  liicieren  del 
todo  escusable  el  hecho,  los  Tribunales  siempre  que 
concurre  el  mayor  número  de  ellos,  aplican  la  pena  in- 
ferior en  uno  ó dos  grados  á la  señalada  por  la  ley,  en 
el  grado  pue  estimaren  correspondiente,  atendido  el 
número  y entidad  de  los  requisitos  que  faltan  ó con- 
curren. Sin  embargo,  tratándose  del  caso  en  que  el 
que  para  evitar  un  mal  ejecuta  un  hecho  que  produ- 
ce daño,  si  hay  falta  de  dilijencia,  sería  de  castigarse 
como  imprudencia  temeraria. 

Entre  la  culpabilidad  absoluta  y la  justificación  com- 
pleta caben  otros  términos,  que  exijen  dar  mayor  lati- 
tud al  criterio  judicial. 

Los  J ueces,  ateniéndose  á las  reglas  que  hemos  exa- 
minado recorren  todos  los  grados  de  las  circunstancias 
del  hecho. 

Algunas  lejislaciones,  como  las  de  Portugal  y Méji- 
co, entran  en  mayores  pormenores,  distinguiendo  las 
agravantes  y atenuantes  en  várias  clases,  y les  dan  a- 
sí  diferente  valor,  para  la  aplicación  de  las  penas,  con- 
forme se  aumentan  ó disminuyen  los  elementos  de  res- 
ponsabilidad. 

Entre  nosotros,  cuando  la  pena  señalada  consiste  so- 
lo en  un  grado,  de  una  divisible,  se  recorre  en  toda  su 
estensión,  según  sentencia  de  casación  de  l.°  de  Enero 
de  1883.  En  España  se  subdivide  en  tres  grados,  y se 
aplica  el  respectivo.  En  Chile,  se  adopta  cualquiera  de 
sus  estrenaos  si  no  hay  atenuantes  ni  agravantes,  y 
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para  determinar  el  máximum  y el  mínimum,  se  divide 
por  mitad  el  período  de  duración:  la  mas  alta  forma  el 
máximo  y la  mas  baja  el  mínimo. 

La  pena,  cualquiera  que  sea  el  caso,  debe  ser  estric- 
tamente proporcionada  al  delito.  Al  traspasarse  tales 
límites,  no  se  respetaría  el  carácter  sério  que  se  mere- 
cen la  justicia  y la  humanidad. 

La  pena  no  es  caprichosa,  ni  violenta,  sino  que  en- 
tra por  completo  en  las  leyes  de  la  justicia  y de  la  ra- 


CÚMULO  DE  DELITOS  POR  CASTIGAR. — ORDEN  PARA  EL 
CUMPLIMIENTO  DELAS  CONDENAS. — TERMINO 
MAYOR  DE  SU  DURACION. 

XLV. 

El  que  colocado  en  la  pendiente  del  crimen,  no  se 
limita  á cometer  un  solo  delito,  sino  que  incurre  en  va- 
rios, se  hace  por  el  artículo  58  del  Código,  merecedor 
de  todas  las  penas  correspondientes  á las  diversas  in- 
fracciones. 

Hemos  consagrado  ya  el  Estudio  núm.  XXVII  á ocu- 
parnos del  cúmulo  de  delitos,  y délos  delitos  conexos, 
lo  mismo  que  de  la  reiteración  y reincidencia.  Nues- 
tros codificadores,  entre  los  diferentes  sistemas,  aco- 
jieron  por  ser  el  de  la  justicia  más  estricta  y aconse- 
jarlo la  lójica,  el  que  acumula  las  penas;  pero  en  algu- 
nas lejislaciones  se  establece  se  aplique  una  sola  pena, 
la  más  fuerte,  que  á veces  se  agrava  en  el  máximo,  y 
en  algunas  partes  se  determina  una  pena  especial,  en 
razón  del  cúmulo  de  infracciones. 

El  sistema  entre  nosotros  seguido,  tratándose  de  un 
cúmulo  real  de  delitos,  reconoce  en  su  apoyo  funda- 
mentos no  despreciables;  más,  ya  refiriéndonos  á un 
cúmulo  simplemente  ideal , la  práctica  es  otra,  como 
lo  es  la  mente  de  la  ley. 

Sostener  en  absoluto  que  el  cúmulo  de  delitos  lleva 
cúmulo  de  penas,  ó bien  que  la  pena  más  fuerte  ob- 
serva á todas  las  demás,  son  teorías  estreñías  que  no 
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pueden  aceptarse  en  todo  su  rigor.  En  la  primera  á 
veces  habrá  exceso  de  pena,  y en  la  segunda,  insufi- 
ciencia en  el  castigo. 

Los  casos  que  se  presentan,  no  siempre  se  resuelven 
uniformemente  en  todas  las  legislaciones. Hemos  visto  el 
principio  que  domina  entre  nosotros;  sin  embargo,  la 
regla  no  es  aplicable  cuando  un  solo  hecho  constituye 
dos  ó mas  delitos,  ó cuando  uno  de  ellos  es  medio  ne- 
cesario para  cometer  el  otro. 

Examinando  la  naturaleza  de  los  delitos,  encontra- 
mos qun  los  hay  instantáneos , esto  es,  que  no  son  sus- 
ceptibles de  prolongarse  y concluyen  en  el  momento 
mismo  de  perpetrarse,  tales  como  el  homicidio,  golpes 
y heridas.  Otros  son  sucesivos  ó continuos , que  con- 
sisten en  acciones  susceptibles  de  continuarse,  prolon- 
gando la  duración  del  delito,  como  los  secuestros  ile- 
gales, el  uso  de  pesos  y medidas  falsas,  etc. 

En  ambas  hipótesis  el  hecho  es  único  y por  lo  que 
se  debe  porescindir  de  la  duración,  para  la  considera- 
ción de  varios  delitos;  solo  sí  es  punto  de  poartida  para 
la  prescripción,  que  no  corre  en  los  delitos  continuos, 
sino  desde  que  se  suspenden  ó interrumpen. 

En  los  delitos  habituales  puede  haber  uno  ó varios 
delitos,  según  la  conexidad  de  los  hechos.  Si  hay  rei- 
teración en  el  delito,  por  cometerse  varias  veces  el 
mismo,  la  penalidad  tiene  que  ser  múltiple.  Ahora,  la 
reincidencia  viene  simplemente  á establecer  una  agra- 
vante, á virtud  de  la  condenatoria  anterior. 

La  conexidad  es  constituida  p)or  la  reunión  de  mu- 
chos delitos  que  se  enlazan  los  unos  con  los  otros,  sea 
por  la  unidad  de  tiempjo  y de  lugar,  sea  por  la  identi- 
dad de  propósito  ó por  las  relaciones  de  filiación.  Los 
delitos  conexos  no  solo  deben  quedar  sujetos  al  mismo 
procedimiento,  sino  que  si  son  producto  del  mismo  he- 
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cho,  ó bien  el  uno  es  medio  necesario  para  cometer  el 
otro,  la  pena  debe  ser  la  mayor,  aplicable  en  el  grado 
máximo  (Artículo  60). 

La  conexidad  por  sí  sola,  no  establece  la  necesidad 
de  un  solo  castigo,  sino  que  además  debe  haber  la  in- 
divisibilidad. Miéntras  aquella  aproxima  los  delitos, 
la  otra  por  la  unidad  de  acción,  los  confunde  y con- 
duce necesariamente  á hacer  inflijible  nada  más  que 
un  castigo. 

El  ájente,  en  un  solo  acto,  puede  violar  muchas  dis- 
posiciones penales,  de  las  cuales  á cada  una  se  señala 
un  castigo.  Por  consecuencia  del  acto  material  cum- 
plido, no  hay  más  que  un  delito,  y muchos,  por  ra- 
zón de  las  leyes  violadas. 

En  ocaciones  la  ley  prevé  especialmente  los  diver- 
sos casos;  de  no  ser  así,  se  tiene  un  cúmulo  ideal  de 
delitos,  y se  caracteriza  el  hecho,  por  el  más  grave,  a- 
plicable  la  pena  en  el  grado  máximo. 

Lo  mismo,  si  un  delito  es  medio  necesario  para  co- 
meter otro,  corresponde  imponerla  pena  mayor,  en  el 
grado  máximo.  Aquí  no  se  habla  ya  de  la  agravante 
de  ejecutar  un  delito  como  medio  de  perpetrar  otro, 
sino  de  que  el  uno  sea  medio  necesario  para  llevarlo  á 
cabo;  pero  la  dificultad  que  ofrece  el  artículo  consiste 
precisamente  en  determinar  esa  necesidad  que  el  pru- 
dente arbitrio  judicial  calificará. 

La  intelijencia  de  los  artículos  de  que  nos  ocupamos, 
nunca  sería  verdaderamente  sensible,  sin  el  auxilio  de 
los  ejemplos. 

Asesinar  para  robar,  es  un  delito  compuesto,  en  que, 
■en  estricta  justicia,  corresponden  dos  castigos,  porque 
no  son  producto  del  mismo  acto,  ni  el  uno  es  medio 
necesario  para  cometer  el  otro,  lo  que  igualmente  se 
■observa  en  el  robo  con  allanamiento,  bien  que  estos  ca- 
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sos  se  prevean  especialmente,  ó estén  penados  en  una 
forma  determinada  por  el  Código. 

La  falsificación  de  moneda  es  un  acto  habitual,  que 
forma  un  delito  colectivo,  en  que  no  se  pena  propia- 
mente la  reiteración.  Hay  delitos  compuestos  de  cierto 
número  de  hechos  cuya  reunión  forma  el  delito;  así, 
en  la  fabricación  de  muchas  monedas  con  un  mismo 
cuño,  no  hay  pues  más  que  un  delito;  y también  cuan- 
do en  un  mismo  acto  de  violencia  se  descargan  golpes 
ó se  infieren  lesiones  á una  persona,  bien  entendido 
que  si  es  á varias,  habrá  entonces  mas  de  un  delito, 
penado  cada  uno  con  diferente  pena,  por  no  ser  resul- 
tado del  propio  acto.  Ahora,  la  duración  del  delito  y 
la  estensión  del  mal  causado,  se  toman  en  cuenta  para 
la  graduación  del  castigo. 

Supongamos  que  un  individuo  dirije  á otro  diversas 
espresiones  calumniosas,  entonces  si  esto  se  verifica  en 
un  solo  acto  no  habrá  más  que  un  delito.  Si  otro  por 
imprudencia  temeraria  dispara  su  arma,  hiriendo  á 
tres  personas,  se  tendrá  un  solo  acto  de  imprudencia 
temeraria,  y un  solo  delito  así  caracterizado. 

Un  sirviente,  sustrae  de  la  gaveta  de  su  amo,  en  tres 
ocasiones,  tres  cantidades  de  dinero.  Estas  distintas  o- 
casiones,  harán  que  se  pene  al  reo  por  tres  delitos  y no 
por  uno. 

Pero  si  un  sujeto,  de  dos  disparos  mata  á dos,  come- 
te dos  homicidios,  cada  uno  penable  por  separado. 
Cuando  de  un  disporo  se  hiere  á una  mujer  embaraza- 
da ó á dos  hombres  á la  vez,  se  tienen  dos  delitos  pro- 
ductos del  mismo  acto  y en  esta  forma  justificables. 

El  que  para  estafar,  falsifica  un  documento,  comete 
dos  delitos,  el  uno  medio  necesario  pora  ejecutar  el  o- 
tro.  El  que  hiere  disparando  su  arma,  por  razón  del 
medio,  comete  también  dos  delitos,  esto  es,  disparo  y 
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heridas.  El  delito  frustrado  de  homicidio,  con  heridas 
ó disparo,  se  juzga  lo  mismo. 

Quien  insulta  á la  vez  á varios,  á un  cuerpo  ó per- 
sonas colectivamente  consideradas,  comete  un  solo  de- 
lito. 

En  el  atentado,  seguido  de  homicido  ó heridas,  hay 
dos  delitos  en  un  mismo  hecho;  si  son  varios  los  a- 
jentes  de  la  autoridad  lesionados,  siempre  habra  un  so- 
lo hecho,  justiciable  con  la  pena  mayor.  El  que  hurta  y 
después  empeña  ó dispone  como  propio  de  lo  ajeno,  no 
comete  dos  delitos,  como  tampoco  lo  importan,  los 
actos  de  encubrimiento  que  siguen  al  hecho  principal. 

El  encargado  de  los  fondos  de  una  caja,  comete  un 
nuevo  delito,  por  cada  acto  de  sustracción  que  verifica. 

Si  sucesivamente  un  individuo  dirije  á otro  espresio- 
nes  injuriosas  y calumniosas,  se  tienen  dos  delitos  dis- 
tintos. 

El  allanamiento  de  morada,  puede  ser  medio  necesa- 
rio para  cometer  el  delito  de  asesinato  ó de  violación, 
y en  ésta,  el  perdón  no  alcanzarla  al  primer  delito. 

En  la  imprudencia  temeraria,  será  ésta  una,  aunque 
las  infracciones  sean  varias. 

Las  lesiones  y la  violación,  pueden  constituir  un  he- 
cho, comprensivo  de  dos  delitos. 

En  la  estafa,  el  cambio  de  nombre,  puede  ser  cons- 
titutivo de  delito. 

No  ha  dejado  de  ofrecer  alguna  dificultad  la  inteli- 
jencia  de  los  artículos  de  que  hablamos  por  entender 
algunos  que  una  série  de  actos,  puede  constituir  un 
solo  hecho  y querer  se  castigue  de  esa  suerte  con  una 
sola  pena  diferentes  delitos,  enlazados  por  la  sucesión 
de  tiempo. 

En  la  ley  la  palabra  hecho  se  toma  como  sinónima 
de  acto  y puede  decirse  que  su  mente  es  penar  con  un 


solo  castigo  los  delitos  llamados  dobles,  ó que  son  re- 
sultado del  mismo  acto.  Los  dobles  delitos  se  identifi- 
can, formando  un  solo  acto,  con  enlace  tal  y tan  ínti- 
ma dependencia  el  uno  del  otro,  que  no  aparece  más 
qne  un  solo  hecho,  que  la  ley  quiere  penar  con  un  so- 
lo castigo.  Pero,  siempre  que  hay  dos  actos,  aún  cuan- 
do sean  sucesivos,  hay  más  de  un  hecho,  en  razón  de 
que  en  la  ley  se  toma  éste  como  sinónimo  de  acción , la 
cual  debe  ser  una  misma  para  penarse  con  una  sola 
pena  los  delitos  que  son  resultado  de  ella. 

Cada  crimen  cometido,  exije  por  consecuencia  un 
castigo,  salvas  las  escepciones  legales,  pero,  como  el 
cúmulo  de  penas,  daría  lugar  en  cierta  manera  á la  per- 
petuidad, se  establece  en  el  artículo  59.  que  el  máxi- 
mum de  duración  no  pueda  exeder  de  veinte  años,  y 
que  cuando  no  puedan  ser  cumplidas  simultáneamen- 
te, se  siga  el  orden  de  su  respectiva  gravedad,  confor- 
me la  escala  penal;  pero  la  de  muerte  absorbe  forzosa- 
mente á las  demás. 

Nuestro  Código  no  hace  más  que  consagrar  princi- 
pios aceptables,  conforme  el  sistema  que  se  ha  creido 
conveniente  seguir.  A nadie  se  oculta  la  razón  de  la 
ley;  ella  será  la  mejor  guía  para  resolver  multitud  de 
problemas  interesantes. 

Las  dificultades  prácticas  es  á los  Tribunales  á quie- 
nes cumple  resolverlas. 


EJECUCIÓN  DE  LAS  PENAS.  —LOCURA  SUPER VINIENTE. 

XLVI. 

Nuestros  codificadores  siguieron  los  principios  j ene- 
raimen  te  aceptados  al  establecer  que  no  puede  ejecu- 
tarse pena  alguna,  sino  á virtud  de  sentencia  firme 
(Artículo  62). 

Propiamente  sentencia  firme  es  aquella  contra  la 
cual  no  cabe  ulterior  recurso;  es  bajo  este  concepto, 
sinónima  de  ejecutoriada.  Sin  embargo,  creemos  que 
tal  artículo  no  se  concilla  del  todo  con  el  80  del  Códi-_ 
go  de  procedimientos  en  materia  criminal,  que  estable 
ce  los  casos  que  se  ejecutan  provisionalmente  bajo  can- 
ción las  sentencias  de  primera  instancia,  no  obstante' 
que  no  hayan  causado  ejecutoria,  si  son  absolutorias, 
ó se  declara  purgada  la  culpa  con  la  prisión  sufrida,  ó 
bien  fueren  condenatorias  hasta  diez  y ocho  meses  de 
obras  públicas,  ó dos  años  de  prisión,  si  el  reo  estuvie- 
re conforme,  salvo  en  las  causas  procedentes  por  los 
crímenes  de  traición  ú homicidio  calificado,  en  las  que 
no  se  puede  poner  en  libertada  los  acusados,  hasta  que 
la  determinación  de  primera  instancia  haya  obtenido  a- 
probación  superior. 

Apurados  todos  los  trámites  de  ley,  llega  á ser  una 
■verdad  1a.  sentencia.  Si  por  ejemplo  se  introdujera  el  re- 
curso de  casación , también  suspendería  este  la  ejecu- 
ción, lo  mismo  que  en  los  casos  en  que  se  infiije  la  pe- 
na"de  muerte,  si  se  promoviera  el  recurso  de  gracia. 

Además,  hay  sentencias  que  no  pueden  ejecutarse 
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sin  aprobación  superior,  siempre  que  excediere  la  pe- 
na á las  que  precisa  el  artículo  80  del  Código  de  proce- 
dimientos en  materia  criminal. 

El  enjuiciamiento  á que  se  sujeta  á los  reos  viene  á 
ser  de  esta  suerte  no  solo  una  garantía  para  ellos,  sino 
para  la  sociedad. 

Las  penas  no  pueden  ejecutarse  en  otra  forma  de  la 
que  ella  dispone,  ni  con  otros  accidentes  ó circunstan- 
cias de  los  espresados  en  su  texto.  También  debe  ob- 
servarse lo  que  se  determine  en  los  reglamentos  espe- 
ciales para  el  gobierno  de  los  establecimientos  en  que 
deben  cumplirse  las  penas,  acerca  de  la  naturaleza, 
tiempo  y demás  circunstancias  de  los  trabajos,  relacio- 
nes de  los  penados  entre  sí  y con  otras  personas,  socor- 
ros qns  pueden  recibir  y réjimen  alimenticio. 

Los  reglamentos  deben  disponer  la  separación  de 
sexos  en  establecimientos  distintos,  ó por  lo  menos  en 
departamentos  diferentes  (Artículo  63). 

Si  las  penas  no  se  cumplieran  en  la  forma  prevista 
por  la  ley,  ya  no  se  trataría  de  la  pena  que  ella  deter- 
mina, sino  de  otra  distinta.  De  esta  suerte,  los  encar- 
gados de  las  prisiones  no  pueden  agravar  ni  alijerar  la 
intensidad  de  las  penas,  en  su  forma,  accidentes  ó cir- 
cunstancias. 

Los  reglamentos  de  las  prisiones  tienen  que  seguir 
en  el  particular  las  bases  del  Código  y no  cambiar  nun- 
ca la  naturaleza  de  las  penas. 

Nada  de  lo  que  el  Código  establece,  puede  concep- 
tuarse indiferente;  más,  fuera  de  lo  que  la  ley  prescri- 
be, no  pueden  condenarse  á aquellas  prácticas  de  se- 
guridad ó de  moralidad,  que  sin  prohibirlas,  entran  en 
el  campo  de  la  administración. 

Si  la  ley  penal  fija  los  principios,  á los  reglamentos 
toca,  amoldándose  á esos  mandamientos,  prescribir  el 
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réjimen  penitenciario  y organizaiio,  perfeccionando  la 
•obra  del  lejislador. 

Puede  no  obstante  sobrevenir  á un  reo  rematado, 
enfermedad  crónica  ó impedimento  grave  que  no  per- 
mita cumpla  su  condena  en  la  forma  ordinaria.  Muy 
ajeno  sería  de  la  justicia,  é impropio  de  la  misión  ele- 
vada que  tienen  los  Tribunales,  el  no  relajar  la  conde- 
na, en  términos  de  que  pueda  cumplirse  en  trabajos  ó 
en  la  forma  compatible  con  el  estado  del  que  llega  á 
tal  situación.  La  relajación  de  la  condena  procede  en- 
tonces, y la  acuerda  la  Sala  respectiva  de  Justicia, 
conforme  el  inciso  3.  ° , artículo  41  de  la  ley  orgánica 
del  Poder  judicial. 

La  separación  de  sexos,  de  que  tendremos  ocasión 
•de  hablar,  responde  perfectamente  á las  exijencias  de 
un  buen  sistema  penitenciario  y es  reclamada  por  el 
decoro  y las  buenas  costumbres,  lo  mismo  que  para  la 
eficacia  de  las  penas. 

En  las  prisiones,  la  disciplina  de  ellas,  exije  algunas 
correcciones;  éstas  no  tienen  el  carácter  de  penas,  de 
manera  que  aún  cuando  no  procedan  de  sentencia  fir- 
me, siempre  son  ejecutables. 

Pero,  apesar  de  que  liaya  recaido  sentencia  firme, 
ésta  no  se  ejecuta  en  cuanto  á la  pena  personal  si  so- 
breviene al  delincuente  locura  ó imbecilidad. 

En  tal  caso  manda  el  artículo  64  se  observe  lo  dis- 
puesto en  el  artículo  5.  ° del  Código  Penal,  esto  es, 
que  se  encierre  al  loco  en  una  de  las  casas  destinadas 
para  los  de  su  clase,  ó se  le  entregue  á su  familia  bajo 
competente  caución,  á arbitrio  del  Juez. 

En  el  comentario  á dicho  artículo  5.  ° (Estudio  IX), 
dimos  nuestra  opinión  en  el  particular.  Solo  tratándo- 
se de  delito  ménos  grave,  nos  parece  oportuna  la  facul- 
tad que  dá  á los  Tribunales  nuestro  Código,  y cuando 
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el  delito  sea  grave,  decretar  su  reclusión  en  un  estable- 
cimiento propio  para  los  enfermos  de  su  clase. 

A las  mismas  disposiciones  es  de  referirse  cuando  la 
locura  ó imbecilidad  sobrevenga  al  estarse  cumpliéndo- 
la condena  6 durante  el  procedimiento.  Este,  debería 
sobreseerse  provisionalmente  y proseguirse  cuando  el 
reo  recobre  el  juicio,  siempre  que  la  acción  penal  no 
liaya  prescrito,  y caso  de  condena,  abonarse  el  tiempo 
de  reclusión  en  que  haya  estado.  Igual  principio  sería 
aceptable  al  interrumpirse  por  la  misma  causa  el  cum- 
plimiento de  la  condena,  la  cual  debe  seguirse  deven- 
gando al  cesar  la  perturbación  mental,  á no  ser  que 
la  pena  haya  prescrito. 

Hemos  advertido  que  nuestra  legislación  no  prevé  el 
caso  en  que  la  locura  sobrevenga  durante  el  embausa- 
miento, cuyo  vacío  podría  llenarse  en  la  forma  que  de- 
jamos espuesta. 

Un  demente,  un  loco,  no  es  persona  hábil  para  com- 
parecer en  juicio,  ni  ménos  puede  comprender  los  car- 
gos que  se  le  hagan,  ni  dar  sus  descargos.  El  acusado 
que  se  halla  en  tal  situación,  carece  de  la  posibilidad 
de  defenderse. 

Muy  respetable  es  la  opinión  del  jurisconsulto  Pa- 
checo, que  opina  se  siga  el  proceso,  proveyendo  al 
demente,  desde  el  punto  en  que  lo  esté,  de  un  curador 
especial  que  le  defienda;  pero,  la  suerte  del  acusado, 
nos  parece  se  compromete  así,  tratándose  de  un  acto 
meramente  personal,  y conduciría  á condenarle  sin 
ser  oído. 

La  pena  del  delito,  tampoco  puede  aplicarse  al  de- 
mente, desde  luego  que  esto  sería  inhumano,  sin  obte- 
nerse los  resultados  saludables  del  castigo,  para  la  re- 
forma del  culpable  y para  el  escarmiento  de  los  demás. 

Bien  se  comprende  que  hablamos  de  la  pena  per  so - 
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nal.  En  cuanto  á las  responsabilidades  civiles  no  hay 
las  mismas  limitaciones. 

Las  lejislaciones  modernas,  independientemente  de 
aceptar  estos  principios,  toman  diversas  precauciones 
para  protejer  á la  sociedad. 

No  debe  perderse  esto  de  vista  y al  efecto  la  ley  ja- 
más puede  ser  indiferente  para  desarmar  á los  Tribu- 
nales de  medios  de  acción  contra  los  enajenados. 

Cuando  la  ley  dispensa  por  una  parte  de  un  castigo 
que  sería  bárbaro  aplicar,  debe  por  otra  protejer  á la 
sociedad  contra  sus  atentados,  y este  poder  de  protec- 
ción se  debe  manifestar  en  los  momentos  mismos  en 
que  la  justicia  penal  proclama  su  incompetencia,  y en 
que  el  interés  mismo  de  los  acusados  demanda  las  pre- 
cauciones que  se  tomen. 


FORMA  EN  QUE  SE  CUMPLEN  LAS  CONDENAS. 


XLVII. 

Si  la  abolición  de  la  pena  de  muerte  llegará  á ser  un 
Lecho  al  organizarse  el  réjimen  penitenciario,  conser- 
vándose en  los  casos  respectivos  la  pena  de  presidio 
con  calidad  de  retención,  tenemos  que  ocuparnos  de 
su  ejecución,  entre  tanto  que  sea  aplicable. 

Todo  condenado  á muerte,  dice  el  artículo  65  de 
nuestro  Código  Penal,  será  pasado  por  las  armas. 

En  muchos  países  está  espresamento  prohibido  im- 
ponerla á los  menores  de  diez  y ocho  años,  á los  mayo- 
res de  sesenta  y á las  mujeres. 

Entre  nosotros,  solo  respecto  á la  mujer  que  se  halla 
en  cinta,  se  suspende  la  ejecución  de  tal  castigo  y no 
se  le  notifica  la  sentencia  hasta  que  hayan  pasado  cua- 
renta dias  después  de  su  alumbramiento  (Artículo  66). 

Por  algunos,  aunque  se  crée  oportuno  y debido  es- 
perar el  alumbramiento,  objetan  el  aplazamiento  por 
cuarenta  dias,  por  darse  ocasión  á que  se  eluda  el  cas- 
tigo, sobreviniendo  un  nuevo  embarazo. 

Consignarla  pena  de  muerte  para  las  mujeres,  casi 
es  inoficioso.  No  puede  citarse  un  caso,  en  que,  entre 
nosotros,  crimen  alguno,  haya  sido  expiado  con  la 
muerte,  por  personas  de  ese  sexo. 

Las  mujeres,  aunque  criminales,  merecen  nuestro 
respecto.  Por  su  belleza,  ternura  y abnegación,  son  a- 
creedoras  á altas  consideraciones,  y no  es  sino  ánimos 
profundamente  pervertidos,  que  pueden  guiar  el  ha- 
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cha  del  verdugo,  6 poner  mano  aleve,  sobre  el  cuello 
•de  una  mujer. 

. Sobre  los  medios  de  ejecución  de  la  pena  de  muerta, 
ni  están  de  acuerdo  los  autores,  ni  las  lejislaciones. 
En  antiguas  épocas,  y en  algunos  países,  esos  medios 
han  sido  á cual  más  singulares.  En  China  existe  el  em- 
pleo de  los  cien  cuchillos , de  sufrimientos  incalcula- 
bles. Pasemos  una  ojeada  rápida  sobre  la  cicuta  de  los 
griegos,  la  roca  Torpeya  de  los  romanos,  las  artesas  de 
los  orientales,  las  hogueras  y el  emparedamiento  de  la 
Inquisición,  y lleguemos  el  suplicio  de  Damieu,  reo 
de  asesinato  frustrado  en  la  persona  de  Luis  XY  de 
Francia,  llevado  á la  plaza  de  G-reve  de  Paris  y allí  so- 
bre un  cadalso  atenazado  en  el  pecho,  los  brazos  y las 
piernas;  su  mano  derecha  teniendo  empuñado  el  cu- 
chillo de  que  se  sirvió  para  herir  al  rey,  es  quemada 
con  fuego  de  azufre,  y en  las  partes  en  que  ha  sido  a- 
tenazado,  se  le  ella  plomo  derretido,  aceite  hirviendo 
y reciña  con  mezcla  de  cera  y aceite,  siendo  su  cuerpo 
descuartizado  por  cuatro  caballos,  sus  miembros  con- 
sumidos en  el  fuego  y esparcidas  sus  cenizas. 

En  Inglaterra  al  Coronel  Despord,  acusado  de  trai- 
ción, le  arrancaron  y quemaron  las  entrañas,  su  cabe- 
za fué  separada  del  cuerpo  y además  descuartizado. 
Si  han  pasado  aquellos  tiempos  de  horribles  suplicios, 
la  pena  de  muerte  se  conserva.  Ella  se  ejecutaba  de  di- 
ferente manera,  según  la  naturaleza  del  delito;  pero, 
hoy,  cada  lejislación  opta  por  el  medio  que  cree  más 
adecuado. 

Los  más  frecuentemente  usados  son  el  fusilamiento, 
la  decapitación,  la  horca  y el  garrote.  Se  ha  creido  que 
aquellos  dos  primeros  convierten  el  acto  en  un  espec- 
táculo de  sangre;  la  horca,  no  es  bastante  segura,  se 
dice,  y ofrece  un  prolongado  suplicio.  Por  lo  mismo, 
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en  España  se  acude  al  garrote , que  consiste  en  un  ins- 
trumento de  hierro,  en  forma  de  aro  ó collar,  sujeto  á 
un  palo  sobre  un  tablado,  con  un  banquillo  al  pié,  don- 
de se  sienta  con  las  manos  atadas  el  que  lia  de  ser  eje- 
cutado; el  verdugo  da  una  lijera  vuelta  al  tornillo  que 
sirve  para  estrechar  el  collar,  y la  muerte  es  casi  ins- 
tantánea por  asfixia. 

La  pena  de  muerte,  que  en  pocas  palabras  se  reduce 
á la  privación  de  la  vida,  se  ejecuta  entre  nosotros  por 
el  fusilamiento.  Este  medio  es  tachado  de  violento  é 
inseguro,  por  haber  naturalezas  que  resisten,  y ade- 
más, á la  muerte  precede  una  terrible  agonía.  Las  más 
de  las  veces  se  reserva  en  muchos  países,  para  las  eje- 
cuciones militares.  En  nuestra  opinión,  si  la  pena  de 
muerte  ha  de  aplicarse,  hágase  por  lo  ménos  al  conde- 
nado tan  dulce  como  sea  posible,  sin  hacer  del  supli- 
cio un  acta  envilecedor,  que  descuelle  por  un  lujo  de 
crueldad. 

Pocas  reglas  da  el  Código  Penal  común  sobre  la  ma- 
nera de  ejecutarse  la  pena  de  muerte.  El  Código  mili- 
tar, en  el  capítulo  2.  ° , título  7.  ° , 2.  parte,  prevé  to- 
do lo  relativo  á esta  materia. 

Es  regla  común  que  se  verifique  la  ejecución  trascur- 
ridas veinticuatro  horas  de  la  notificación  de  la  senten- 
cia y ántes  de  cumplirse  los  tres  dias,  con  el  objeto  de 
que  el  delincuente  tome  sus  ultimas  disposiciones,  sin 
prolongarle  los  sufrimientos  morales.  Hay  dias  de  so- 
lemnidad nacional,  en  que  se  prohíbe  hacerla  efectiva, 
por  no  ser  su  espectáculo  conciliable  con  demostracio- 
nes de  público  regocijo. 

En  las  sentencias  debe  disponerse  cuál  deba  ser  el 
lugar  de  la  ejecución,  y si  nó,  se  entiende  el  acostum- 
brado. Muchas  veces  se  fija,  por  el  Tribunal  sentencia- 
dor, el  mismo  en  que  se  verificó  el  delito. 
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Se  discute  con  algún  calor  si  la  ejecución  debe  veri- 
ficarse en  privado  ó en  público.  Muy  respetable  es  la 
opinión  de  los  que  están  por  lo  último,  más  no  puede 
á nadie  ocultarse  que  la  ejecución  de  la  pena  de  muer- 
te ofrece  un  espectáculo  desmoralizador  y por  lo  que 
•es  de  notarse  que  en  las  lejislaciones  de  Inglaterra,  de 
los  Estados  Unidos,  de  Alemania,  Austria  y Méjico,  se 
•ordena  que  la  ejecución  se  verifique  en  el  interior  de 
las  prisiones.  La  limitación  de  la  publicidad  en  la  eje- 
cución de  la  pena  de  muerte,  será  un  paso  que  indu- 
dablemente conducirá  á su  abolición;  pero,  no  por  es- 
to, deberá  en  ningún  caso,  dejarse  de  rodear  de  las  ga- 
rantías de  ejecución  necesarias,  tales  como  la  designa- 
ción de  funcionarios  que  presencien  y dén  regularidád 
al  acto. 

No  defendemos,  dicen  los  Sres.  La  Serna  y Montal- 
ban,  en  teoría,  el  principio  de  la  ejecución  pública  de 
la  pena  capital:  basta  que  el  público  se  cerciore  de  que 
lia  sufrido  la  muerte  el  infeliz  que  lia  sido  á ella  con- 
denado. Quisiéramos,  agregan,  arrebatar  de  la  vista 
del  pueblo  los  últimos  momentos  de  agonía  de  un  des- 
graciado, que  al  mismo  tiempo  que  inspira  compasión, 
cambia  en  horror,  el  terror  saludable  de  la  ley. 

No  faltan  jurisconsultos  que  se  sientan  inclinados  á 
recomendar  la  abolición  de  símbolos  emblemáticos, 
por  ser  estravagantes  y ridículos.  Por  nuestra  parte  a- 
labamos  solo  prácticas  que  armonicen  con  la  sencillez, 
pero  no  aquellas  ceremonias  impropias  de  la  majestad 
de  la  ley. 

De  las  otras  penas,  que  se  comprenden  en  la  escala 
penal,  la  de  presidio  con  retención  y la  de  prisión  or- 
dinaria, deben  cumplirse  en  las  penitenciarías  cons- 
truidas para  el  efecto;  la  de  reclusión  en  los  estableci- 
mientos correccionales  especialmente  destinados  para 
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la  pena,  y las  de  arresto  mayor  y menor  en  las  cárce- 
les de  las  cabeceras  del  Departamento  (artículo  67). 

Conforme  acuerdo  de  18  de  Noviembre  de  1881  cum- 
plen en  la  Penitenciaria  sus  condenas,  los  reos  de  o- 
bras  públicas  ó de  más  de  un  año  de  prisión  si  son  de 
la  Capital,  y los  de  los  departamentos  que  sean  remi- 
tidos á la  misma,  ó estén  condenados  á sufrir  pena  que 
exceda  de  un  año  de  arresto  ó de  obras  públicas.  Igual 
procedimiento  se  observa  respecto  á la  Penitenciaría 
de  Quezaltenango. 

Las  prisiones  deben  arreglarse  á la  escala  penal  y 
organizarse  el  trabajo,  conforme  sea  la  naturaleza  de 
la  condena.  La  pena  de  arresto  menor,  más  que  en  la 
forma  que  prescribe  nuestro  Código,  debería  cumplir- 
se en  los  depósitos  municipales.  Por  lo  demás,  siempre 
debe  buscarse  que  las  penas,  en  su  cumplimiento,  no 
se  confundan,  por  dejar  de  corresponder  á la  mente  de 
la  ley,  que  establece  una  escala  gradual,  y no  un  cas- 
tigo único. 

Los  Jueces,  por  el  artículo  150  del  Código  de  proce- 
dimientos en  materia  criminal,  pueden  añadir  á la  pri- 
sión, el  trabajo  en  obras  públicas,  reduciendo  el  tiem- 
po de  aquella,  á sus  dos  tercios,  menos  en  las  penas  de 
prisión  ordinaria  ó presidio  con  retención. 

Los  mayores  de  sesenta  años  cumplen,  las  condenas 
de  presidio  y prisión  ordinaria  en  un  establecimiento 
de  corrección,  y las  mujeres  en  el  lugar  destinado  para 
las  de  su  sexo  (artículos  67  y 70). 

Por  acuerdo  de  10  de  Noviembre  de  1881,  en  la  cár- 
cel pública  debe  haber  un  local  separado  para  los  me- 
nores de  diez  y ocho  años. 

La  ley,  con  prudente  criterio,  suaviza  en  casos  tales, 
la  dureza  de  las  penas.  Un  sentimiento  de  humanidad 
guía  siempre  al  lejislador. 
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Tocios  los  sujetos  á pena,  sea  ésta  de  arresto  menor, 
mayor,  reclusión,  prisión  ordinaria  y presidio,  se  ha- 
llan sujetos  á trabajo  forzoso,  conforme  á los  regla- 
mentos del  establecimiento,  y el  producto  del  trabajo 
se  destinará  á hacer  efectiva  la  responsabilidad  civil  y 
á los  demás  objetos  que  determinan  los  mismos  regla- 
mentos (artículo  51  y 72.) 

Como  fácilmente  se  notará,  no  marca  el  Código  una 
diferencia  sustancial  en  la  manera  de  ejecutarse  tales 
condenas.  En  la  práctica  se  cumplen  puede  decirse  de 
la  misma  manera,  por  la  falta  de  establecimientos  a- 
decuados  á cada  una  de  ellas. 

El  acompañar  el  trabajo  á todas  las  penas,  contribu- 
ye á la  mejora  del  criminal.  Howard  decía,  haced  á los 
hombres  trabajadores  y serán  honrados. 

Al  plantearse  el  réjimen  penitenciario  entre  noso- 
tros, Se  habrá  dado  un  gran  paso  en  el  sentido  de  la 
justicia  y de  la  civilización. 

En  el  próximo  estudio,  nos  detendremos  á conside- 
rarlo, ya  que  la  reforma,  cambia  la  índole  de  nuestras 
prisiones. 


SISTEMAS  PENITENCIARIOS. 


XLVII1. 

La  trasformación  clel  sistema  carcelario  y el  estable- 
cimiento del  réjimen  penitenciario,  son  objeto  de  pro- 
fundas investigaciones  y de  ensayos  que  conducen  á 
operar  una  completa  revolución  en  la  lejislación  penal. 

Puede  decirse  que  es  deber  de  todos  prestar  á obra 
tan  importante  el  concueso  de  sus  reflexiones  y de  su 
intelijencia,  por  modesta  que  sea  la  escala  en  que  se 
realice  esa  cooperación. 

Xo  hay  una  sola  nación,  de  las  que  caminan  á la 
vanguardia  de  la  cultura  de  los  pueblos,  que  no  se 
preocupe  de  las  cuestiones  penitenciarias,  que  son  á la 
vez  cuestiones  sociales,  y los  congresos  que  con  fre- 
cuencia se  celebran,  son  la  mejor  prueba  del  empeño 
con  que  se  procura  la  rehabilitación  y enmienda  de  los 
penados,  por  el  perfeccionamiento  de  las  prisiones. 

Bajo  el  nombre  jenérico  de  prisiones,  se  compren- 
den todas  las  privaciones  de  la  libertad  que  figuran  en 
el  derecho  penal,  y regularmente  son  de  guarda  ó cus- 
todia para  los  detenidos  preventivamente;  correcciona- 
les para  los  menores;  y de  pena,  que  solo  se  aplica  á 
los  condenados. 

Las  prisiones  preventivas  son  una  mera  precaución, 
que  debe  limitarse  á la  custodia  del  presunto  reo,  sien- 
do por  lo  demás  toda  severidad  innecesaria.  Las  perso- 
nas simplemente  acusadas,  nunca  deben  estar  confun- 
didas con  las  ya  declaradas  culpables.  En  los  progre- 
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sos  del  réjimen  penitenciario  entra  de  esta  suerte  el 
destinar  espresamente  cárceles  para  los  detenidos. 

Las  prisiones  correccionales  para  los  jóvenes,  deben 
considerarse  como  una  casa  de  refujio,  ó sean  prisio- 
nes de  educación  correccional  conforme  las  necesida- 
des del  desarrollo  físico  ó intelectual  de  aquellos.  La 
corrección  y la  dirección  doméstica  no  hacen  falta  al 
menor  en  tales  establecimientos;  y son  así  las  colonias 
agrícolas  é industriales,  que  en  este  sentido  se  fundan, 
adaptadas  á la  vida  futura. 

Las  mujeres  y los  ancianos  deben  tener  también  sus 
establecimientos  particulares.  La  organización  de  la 
mujer,  su  temperamento  físico  y moral,  la  llama  á o- 
tras  ocupaciones  y la  sujeta  á otras  reglas. 

El  progreso  de  la  penalidad  se  hace  sentir  en  los  an- 
cianos, cuya  estremada  vejez  les  coloca  en  diferente  si- 
tuación y exije  un  procedimiento  particular. 

La  duración  y el  réjimen  son  dos  elementos  consti- 
tutivos de  la  penalidad.  Un  réjimen  severo,  aunque  de 
duración  corta,  es  más  temido,  que  uno  dulce  y de  du- 
ración larga. 

Ortolan,  con  la  discreción  que  caracteriza  todos  sus 
juicios,  dice  que  es  preciso  que  los  resortes  y detalles 
de  la  pena  estén  dispuestos  de  manera  que  obren  con- 
secutivamente en  el  sentido  de  la  reforma  del  culpa- 
ble, y que  tengan  bastante  flexibilidad  para  plegarse 
en  la  ejecución,  á las  diversidades  de  vicios,  de  corrup- 
ción, ó de  pasiones  en  que  los  delitos  han  tenido  ori- 
gen, concluyendo  por  consecuencia  en  sostener  que  la 
pena  de  prisión  es  la  única  susceptible  por  el  réjimen, 
de  prestarse  á ese  destino.  Agrega  que  la  esperanza  de 
producir  una  corrección  por  solo  el  efecto  aflictivo  de 
la  pena,  esto  es,  por  la  sola  aplicación  del  mal  que  su- 
frirá el  delincuente,  y que  podrá  hacerle  reflexionar 
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para  otra  vez,  no  puede  ser  suficiente,  sino  cuando  so 
trata  de  infracciones  leves,  colocadas  en  los  rangos  in- 
feriores de  la  penalidad,  que  no  denotan  la  necesidad 
de  emprender  un  trabajo,  seguido  de  reformas  en  la 
moral  del  condenado.  Entonces  es  el  caso  de  imponer 
solo  penas  de  multa  ó penas  de  prisión  por  términos 
muy  cortos;  pero,  desde  el  momento  en  que  los  delitos 
revelan  otro  carácter  y adquieren  otra  gravedad,  llega 
para  el  lejislador  la  necesidad  de  reglamentar  el  réji- 
men  de  la  prisión,  de  manera  que  todo  concurra  al  tra- 
bajo de  corrección. 

Cuatro  clases  de  sistemas  penitenciarios  se  conocen: 
el  de  Pensilvania,  el  de  Auburn,  el  inglés  y el  irlan- 
dés. De  cada  uno  nos  ocuparemos  con  la  debida  sepa- 
ción. 

El  de  Pensilvania,  ó sea  el  del  aislamiento  continuo,, 
lia  sido  duramente  combatido.  Sus  partidarios  sostie- 
nen que  la  soledad  pone  al  recluso  en  estado  de  recibir 
sanos  consejos;  que  la  meditación  á que  entonces  se  en- 
trega, . facilita  su  arrepentimiento,  y puede  reducirse 
el  término  de  la  condena,  siendo  por  lo  mismo  el  tiem- 
po de  la  detención  más  corto,  que  si  hiciera  vida  co- 
mún. También  se  crée  evitar  así  la  clasificación  de  las 
penas. 

Por  su  parte,  los  adversarios  de  tal  sistema,  señalan 
el  inconveniente  de  ser  el  aislamiento  continuo,  fatal  á, 
la  salud,  lo  que  poco  importa  si  se  les  somete  á un  ré- 
jimen  liijiénico  y al  trabajo. 

También  se  objeta  la  dificultad  de  organizar  el  traba- 
jo, idea  completamente  inexacta,  como  Mr.  Demetz  lo 
ha  probado,  haciendo  notar  que  hasta  setenta  y tres  o- 
ficios  diferentes  pueden  ejercerse,  si  no  tan  producti- 
vos, al  ménos,  más  favorables  á la  rejeneración  del 
culpable. 
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Sin  embargo,  lo  absoluto  del  sistema  celular,  es  de. 
combatirse,  porque  siendo  el  hombre  sociable  por  ins- 
tinto, se  contrarían  las  leyes  de  la  naturaleza,  y por  no 
conseguirse  de  esta  suerte,  de  un  modo  seguro  é indu- 
dable la  regeneración  del  criminal. 

El  otro  réjimen,  esto  es,  el  de  Aubern  ó de  New- York, 
es  un  sistema  mixto,  que  consiste  en  que  los  presos 
duerman  separados  y trabajen  reunidos  en  talleres, 
pero  guardando  absoluto  silencio.  Queriéndose  evitar 
la  crueldad  del  sistema  pensilvánico,  se  creó  otro  más 
terrible,  una  vez  que  ese  silencio,  en  medio  de  la  reu- 
nión, no  se  consigue  jamás  á pesar  de  los  terribles  y 
degradantes  castigos  que  se  imponen  á los  infractores. 
Además,  sin  lograrse  nunca  el  objeto  deseado,  se  nece- 
sitan por  otra  parte  grandes  edificios,  muchos  costos  y 
un  número  crecido  de  vijilantes. 

En  el  tercer  sistema,  que  es  el  inglés,  llamado  tam- 
bién de  la  servidumbre  penal , se  ingresa  primero  á li- 
na penitenciaria,  como  la  de  Milbank,  donde  se  perma- 
nece en  prisión  celular  por  un  tiempo  que  no  excede 
de  dos  años  y que  puede  reducirse  hasta  nueve  meses, 
según  las  condiciones  del  recluso.  Allí  se  prepara  el  á- 
nimo  del  detenido  por  el  arrepentimiento,  exhortacio- 
nes y por  la  reflexión;  después  pasa  á trabajar  á Cha- 
tam  ó Portland,  si  fuere  robusto,  y si  débil  á Dartmoor 
ó Portsmouth. 

Las  cuadrillas  se  componen  de  diez  á doce  hombres, 
siendo  este  el  segundo  período  de  la  servidumbre  pe- 
nal, dividido  en  tres  grados. 

Trabajan  reunidos  y comen  y duermen  separados; 
no  se  les  obliga  al  silencio,  sin  tolerarse  el  escándalo. 
De  los  grados  inferiores,  se  pasa  á los  superiores,  por 
medio  de  marcas  obtenidas  según  sea  el  trabajo  y bue- 
na conducta,  mejorándose  de  comodidades  en  cada  gra- 
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do  superior. 

Cuando  ya  se  lian  recorrido  todos,  se  recibe  la  licen- 
cia llamada  ticket  of  leave,  que  consiste  en  la  libertad 
provisional:  el  preso  sale  del  establecimiento  y se  co- 
loca en  la  fábrica  que  quiere,  pero  la  autoridad  vijila 
su  conducta,  que  si  es  buena  nadie  le  molesta,  y si  fal- 
ta en  lo  más  mínimo,  se  le  retira  la  licencia,  vuelve  al 
penitenciario,  retrocede  todos  los  grados,  y puede  aún 
volver  á ser  encerrado  en  celda. 

En  el  sistema  inglés  no  se  consienten  castigos  corpo- 
rales; el  trabajo  es  industrial,  no  penal  simplemente, 
es  decir,  que  los  presos  obtienen  remuneración,  lo  que 
constituye  un  estímulo  muy  natural;  y en  todos  los  de- 
talles del  sistema,  se  tiene  presente  no  herir  la  digni- 
dad humana,  cumpliendo  con  aquel  precepto  filosófico: 
“dad  al  hombre  la  conciencia  de  lo  que  es,  y 'pronto 
liareis  de  el,  lo  que  debe  ser  y 

El  sistema  de  que  hablamos  es  preferible  á los  otros 
dos;  mas  ofrece  el  inconveniente  de  que  para  desenvol- 
verse necesita  un  periodo  que  no  puede  bajar  de  cinco 
años.  Los  que  abogan  por  él,  hallan  que  las  prisiones 
de  poco  tiempo  no  producen  resultados  y que  mas  bien 
perjudican,  aconsejándose  por  algunos  que  se  sustitu- 
yan con  reprensión  y multa,  y solo  cuando  hubiere 
reincidencia,  sea  aplicable  la  corrección  necesaria.  Se- 
gún su  modo  de  ver,  las  prisiones  por  corto  tiempo,  fa- 
miliarizan al  individuo  con  la  cárcel. 

El  sistema  irlandés,  es  el  último,  y íué  el  más  reco- 
mendado en  el  congreso  de  Londres  de  1872,  Es  una 
modificación  del  ingles;  tiene  cuatro  períodos:  1.  ° la 
prisión  celular:  2.  ° el  trabajo  común:  3.  ° la  prisión 
intermediaria;  y 4.  c la  libertad  provisional. 

Al  principio,  en  el  primer  período,  está  el  reo  inco- 
municado; después  se  le  admite  alguna  comunicación 
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con  los  directores,  pero,  no  se  le  consiente  trabajo,  ni 
lectura;  y no  es  sino  trascurridos  algunos  dias  que  le 
permiten  algún  oficio  mecánico,  y hasta  pasados  algu- 
nos meses,  le  introducen  libros  y le  encargan  trabajos 
más  agradables,  permitiéndole  la  comunicación  con  sin 
familia.  El  alimento  no  es  muy  abundante,  y perma- 
nece el  preso  en  este  primer  periodo,  hasta  nueve  me- 
ses si  es  hombre,  y hasta  un  año  si  mujer. 

El  segundo  período  se  cumple  en  prisión  común,  en 
diferentes  depósitos,  conforme  sea  su  organización. 
Durante  él  se  clasifican  los  presos  en  dos  grados,  con 
ciertos  distintivos,  según  las  marcas  que  tengan;  los 
que  no  las  obtienen,  retroceden,  por  no  dar  muestras 
de  buena  voluntad. 

Obtenidas  las  marcas  necesarias,  pasan  al  tercer  pe- 
ríodo, de  la  prisión  intermediaria,  con  grandes  distin- 
ciones, en  el  que  se  les  prepara  para  el  goce  de  la  li- 
bertad provisional. 

Tal  prisión  se  sufre  en  un  lugar  inmediato  á Dublin 
y dentro  de  la  misma  ciudad.  Allí  se  les  dedica  á tra- 
bajos de  jornaleros;  visten  el  traje  que  acostumbraban 
ántes  de  ingresar  á la  prisión  y trabajan  en  comuni- 
dad; se  les  trata  con  consideraciones;  se  les  permite  sa- 
lir solos  á la  ciudad;  y son  en  una  palabra  obreros  o- 
bligados  á ganar  un  mismo  jornal. 

En  los  primeros  períodos  de  la  prisión  irlandesa,  se 
enseña  al  prisionero  á leer,  escribir,  contar;  más,  en 
la  prisión  intermediaria,  la  enseñanza  es  muy  supe- 
rior. 

Una  vez  concluida,  llega  el  penado  al  cuarto  perío- 
do, que  es  la  última  parte  del  sistema,  que  consiste  en 
la  libertad  condicional,  como  en  el  inglés. 

Muchas  naciones  tienen  organizadas  asociaciones 
protectoras  de  los  presos  y particularmente  para  el  es- 
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taclo  de  libertad,  y aún  hay  .establecimientos  que  se 
deben  á la  iniciativa  individual. 

Respecto  á sistemas  arquitectónicos  sobre  construc- 
ción de  cárceles,  también  hay  diversos.  El  peor  es  el 
panóptico,  porque  admite  pocas  indicaciones  higiéni- 
cas, y la  luz  y la  ventilación  son  defectuosos. 

Bentham  quería  que  se  construyese  una  torre  de 
seis  pisos,  y en  lo  que  poclrémos  llamar  pátio,  la  co- 
lumna de  vijilancia  para  los  inspectores.  Llamado  este 
sistema  panóptico  por  su  forma,  es  excesivo  su  costo, 
produciendo  demasiada  aglomeración  en  los  detenidos. 

El  sistema  radial  es  el  mejor.  Se  le  puede  comparar 
á un  abanico,  de  ocho  varillas  por  ejemplo:  el  clavo 
del  abanico  representa  el  logar  del  inspector  y cada  li- 
na de  las  varillas  equivale  á los  corredores  que  contie- 
nen las  celdas  de  uno  y otro  lado. 

Respecto  á su  situación,  muy  diferente  de  las  prisio- 
nes preventivas,  que  pueden  estar  cerca  de  las  pobla- 
ciones ó dentro  de  ellas,  las  penitenciarías,  por  razón 
de  liijiene,  seguridad  y réjimen,  deben  estar  completa- 
mente aisladas,  en  el  campo  pro c inundóse  que  las  con- 
diciones climatolójicas  sean  las  convenientes.  Algunos 
escritores  recomiendan  la  proximidad  á algún  rio,  co- 
mo medio  de  limpieza  y hasta  como  medio  de  seguri- 
dad, llenando  el  foso  de  circunvalación  en  caso  necesa- 
rio; pero,  lo  que  todos  exijen  como  indispensable  es  la 
construcción  de  jardines,  que  no  solo  sirvan  para  puri- 
ficar el  aire,  sino  para  paseo  y ejercicio  activo  de  los 
prisioneros. 

Los  materiales  qué  se  empleen  deben  ser  incombus- 
tibles. Las  habitaciones  del  director  y empleados,  los 
almacenes,  talleres,  locutorios,  etc.,  deben  estar  sepa- 
rados de  las  demás  que  ocupen  los  detenidos.  Las  cel- 
das deben  tener  cuatro  metros  de  largo,  por  dos  mé- 
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tros  cincuenta  centímetros  de  ancho,  y tres  métros  de 
altura,  de  manera  que  resulten  treinta  métros  cúbicos 
que  es  lo  indispensable  para  la  respiración  en  las  con- 
diciones hij iónicas. 

Debe  procurarse  la  ventilación,  no  solo  por  medio  de 
ventanas,  sino  de  aparatos  ventiladores;  se  abren  orifi- 
cios al  nivel  del  pavimiento,  que  dén  entrada  al  aire 
nuevo;  y hasta  se  proponen  tubos  de  agua  caliente  pa- 
ra mantener  una  temperatura  igual.  Los  baños  son 
muy  convenientes  y lo  mismo  la  existencia  de  locuto- 
rio, para  recibir  visitas. 

Muy  importante  es  que  las  personas  encargadas  del 
réjimen  de  las  prisiones,  tengan  cabal  idea  de  la  im- 
portancia de  la  misión  que  les  está  encomendada;  así 
es  que  el  personal  debe  ser  intelijente  y honrado. 

En  los  países  más  cultos,  se  fijan  mucho  en  la  elec- 
ción del  personal  carcelario.  En  Alemania  se  escojen 
hombres  como  Roeder,  y en  Inglaterra  como  Crofton. 

Puede  decirse  que  las  prisiones  son  hospitales  desti- 
nados á la  curación  de  enfermedades  morales,  y los 
empleados  los  médicos  que  deben  curar  esas  dolencias. 

Naciones  hay  en  que  existen  escuelas  para  que  de 
ellas  salgan  los  empleados  de  las  cárceles,  sin  olvidar 
que  como  dice  Stanley:  “la  reforma  del  hombre  jamás 
se  conseguirá  solo  por  procedimientos  mecánicos.” 

El  tratamiento  físico  y el  moral,  harán  al  réprobo 
volver  á la  vida  honrada.  No  serán  jamás  en  el  empa- 
redamiento, ni  el  carcero  duro,  sistemas  que  bajo  pun- 
to alguno  de  vista  hagan  sentir  á los  condenados  y á 
la  sociedad  su  acción  bienhechora. 

El  trabajo  organizado  abre  en  las  prisiones  halagüe- 
ños horizontes  á los  penados.  Hablamos  del  trabajo 
reglamentado  según  los  principios  racionales:  no  del 
trabajo  á la  vista  de  una  población  libre,  sino  del  tra- 
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bajo  en  la  prisión  reglamentada. 

La  instrucción,  sobre  todo,  será  un  dique  opuesto  al 
vicio,  y en  sus  elementos  debe  buscarse  la  curación  a- 
petecida  y la  parte  vital  de  la  reforma  carcelaria,  por 
el  aislamiento  mitigado. 

La  humanidad  no  pasará  desapercibidos  los  prime' 
ros  esfuerzos  del  inglés  Willian  Howar.  Después  de 
él,  ¿cuántos  no  han  seguido  sus  huellas  y dedicándose- 
al  estudio  de  todos  estos  diversos  sistemas?  Tocquevi- 
lle,  Beaumont,  Moreau,  Cristople,  Ampere,  Cli  Lú- 
eas, León  Faucher,  Lieber,  Dupeticauy,  Julius,  Fuess- 
lin,  Rceder,  Lastres,  etc.,  con  tantos  otros,  analizan 
con  interes  de  que  merece  lo  atención  de  la  ciencia  y 
de  los  prácticos. 

Laudable  celo  se  nota  por  introducir  entre  nosotros 
las  reformas  penitenciarias.  Ellas,  más  que  las  penas- 
agravadas  con  la  falsa  idea  de  intimidar,  alcanzarán  la 
disminución  de  los  delitos,  llevando  su  influencia  de- 
cisiva hasta  abolir  la  pena  de  muerte. 

Los  Tribunales  contribuirán  á esta  tarea,  en  tanto- 
qvo  una  mano  tutelar  nos  empuja  por  la  senda  del  pro- 
greso, haciendo  palpables  los  medios  más  beneficiosos 
para  disminuir  los  delitos. 


PENAS  EN  QUE  INCURREN  LOS  QUE  QUEBRANTAN  LAS  SEN- 
TENCIAS Y LOS  QUE  DURANTE  EL  CUMPLI- 
MIENTO DE  UNA  CONDENA  DELINQUEN  DE  NUEVO. 

XLTX. 

Toca  examinar  el  título  6.°  del  libro  l.°  de  nuestro 
Código  Penal,  que  habla  de  las  penas  en  que  incurren 
los  que  quebrantan  las  sentencias  y de  los  que  durante 
una  condena  delinquen  de  nuevo. 

Conforme  el  artículo  81,  quebranta  la  sentencia: 

Io  El  reo  que  se  fuga  después  de  ejecutoriada  aque- 
lla y antes  de  comenzar  á sufrir  la  condena. 

2.°  El  que  se  fuga  durante  el  cumplimiento  de  la  pena. 

En  ambos  casos,  se  agrava  ésta,  con  la  mitad  de  la 
condena  pendiente;  y cuando  la  sentencia  que  se  que- 
branta es  de  estrañamiento,  inhabilitación  ó suspen- 
sión de  los  derechos  civiles  y políticos  ó de  familia,  ó 
de  cargo  público  ó profesión  titular,  la  pena  que  se 
impone  es  de  prisión  por  un  tiempo  equivalente  á la 
sesta  parte  del  señalado  en  la  sentencia  quebrantada, 
que  deberá  cumplirse  en  el  respectivo  establecimiento, 
según  fuere  su  término. 

Dados  tales  preceptos,  quebrantar  una  sentencia  es 
delinquir,  y no  así  el  fugarse  de  una  prisión  durante 
el  encausamiento.  Solo  nuestra  lejislación  militar,  ar- 
tículo 136,  1.a  parte,  castiga  al  que  se  fugare  estando 
procesado  ó detenido  por  los  Tribunales  militares,  sea 
cual  fuere  el  delito  porque  se  proceda. 
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Refiriéndonos  á la  lejislacion  común,  no  se  pena  es- 
pecialmente la  fuga  que  se  verifica  durante  el  encau- 
samiento,  lo  que  nos  parece  fuera  de  cuestión,  una  vez 
que  el  que  busca  su  libertad,  liace  uso  de  un  derecho 
y ejerce  un  acto  propio  de  la  condición  humana. 

Lo.  mismo,  el  quebrantamiento  de  una  sentencia,  no 
puede  constituir  un  verdadero  delito,  porque  quien 
tal  obra,  obedece  á instintos  que  ni  la  virtud,  ni  la 
fuerza,  pueden  resistir. 

El  Código  Mejicano  no  castiga  al  que  se  fuga  duran- 
te su  encausamiento,  á no  ser  que  lo  verifique  en  con- 
cierto con  otros;  tampoco  pena  2I  que  quebranta  su 
condena,  permitiendo  solo,  cierta  agravación  en  el  ré- 
jimen  carcelario. 

La  disposición  arquitectónica  de  los  edificios  y otros 
muchos  medios,  pueden  adoptarse  para  evitar  la  eva- 
sión de  los  criminales,  y esas  precauciones  que  debe 
tomar  la  administración,  no  pueden  ser  el  objeto  de  li- 
na ley  penal,  sino  de  los  reglamentos  penitenciarios. 

Sin  embargo,  cuando  se  apele  por  el  recluso,  á vio- 
lencias, éstas  indudablemente  revistirán  al  hecho  de 
un  carácter  criminal  que  demanda  castigo.  Los  actos 
de  intimidación  ó resistencia,  la  fractura  de  puertas  ó 
ventanas,  techos,  suelos,  paredes  el  uso  de  llaven  fal- 
sas, el  soborno,  etc.,  no  pueden  pasar  desapercibidos 
á los  ojos  del  lejislador. 

Para  nuestra  ley  penal,  los  medios  no  importan.  El 
mismo  castigo  sufre  el  que  se  evade  con  violencia,  ó 
sin  ella,  el  que  regresa  y el  que  no  vuelve;  y para  el 
castigo  no  importa  el  grado  de  culpa,  sino  la  pena  que 
se  infrinjo,  sucediendo  entonces  la  anomalía,  de  que 
el  mismo  hecho,  cometido  por  dos  co-reos,  sea  junado 
diferentemente. 

Hay  penas  que  no  consisten  en  la  privación  de  la  li- 
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bertad,  como  las  de  suspensión,  inhabilitación,  etc. 
Para  estos  casos,  la  pena  por  el  quebrantamiento  cam- 
bia de  naturaleza,  se  convierte  en  prisión  por  una  sesta 
liarte  del  tiempo  de  aquellas,  reagravándose  así  nota- 
blemente la  condena.  Si  el  quebrantamiento  se  limita 
al  ejercicio  de  un  derecho,  durante  la  inhabilitación  ó 
suspensión,  solamente  debería  ser  justiciable  en  cuan- 
to al  perjuicio  de  un  tercero,  ó bien  por  la  estafa,  fal- 
sedad, suposición  de  estado  ó de  capacidad  civil  y po' 
lítica. 

Suele  preguntarte  cuál  sea  el  Juez  competente,  esto 
es,  si  el  que  conoció  en  la  causa  principal,  ó el  del  lugar 
del  quebrantamiento.  Apesar  de  tratarse  de  una  rea- 
gravación en  la  condena  primeramente  impuesta,  el 
común  sentir  dá  competencia  al  Juez  del  lugar  en  que 
se  lleva  á cabo  el  quebrantamiento,  y así  se  ha  decla- 
rado en  España,  por  ejecutorias  de  sus  Tribunales 
por  no  hallarse  conexión  entre  el  hecho  primitivo  y el 
segundo. 

Por  el  artículo  83  del  Código  Penal,  los  que  después 
de  haber  sido  condenados  por  ejecutoria;  cometieren 
algún  delito  durante  el  tiempo  de  su  condena,  bien 
hallándose  cumpliéndola  ó habiéndola  quebrantado, 
son  castigados  con  las  penas  señaladas  para  el  nuevo 
delito,  tomándose  en  consideración  como  circunstan- 
cia agravante  el  estar  cumpliendo  ó haber  quebranta- 
do condena.  En  el  Estudio  XXYII  dijimos  á este  res- 
pecto que  se  trata  de  robustecer  la  sanción  penal,  co- 
mo sino  fuera  bastante  el  acumular  á la  primera  con- 
dena. la  segunda. 

Entre  nosotros,  si  tal  agravante  es  compensable,  por 
la  lejislación  española  no  lo  es,  y tiene  que  aplicarse 
necesariamente  el  máximo.  Siempre  que  éste  vieDe  á 
constituir  la  x>ena  especial  de  un  delito,  debe  descom- 
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ponerse  en  tres  períodos,  adoptándose  el  extremo  res- 
pectivo, conforme  sean  las  atenuantes  y agravantes, 
artículo  54  del  Código  Penal. 

Puede  decirse  que  la  disposición  viene  áser  un  com- 
plemento de  las  agravantes  jenéricas;  y es  porque  la 
ley  penal  apura  todos  los  elementos  de  agravación,  pa- 
ra precisar  mas  el  castigo,  bien  que  no  en  todos  los 
sistemas,  entre  tal  precedente  de  responsabilidad,  co- 
mo excesivamente  severo  é injusto. 


ESTINCION  DE  LA  RESPONSABILIDAD  PENAL. 


L. 

La  acción  j^enal,  lo  mismo  que  el  derecho  de  ejecu- 
tar la  pena,  tienen  un  límite,  desde  el  momento  en  que 
por  el  trascurso  del  tiempo  ó por  otra  causa,  se  extin- 
gue natural  y necesariamente  la  acción,  ó bien  consi- 
deraciones superiores  ya  no  exijen  el  castigo. 

La  muerte  del  reo,  extingue  de  la  manera  más  natu- 
ral la  responsabilidad  proveniente  del  delito,  tanto 
respecto  á las  penas  personales,  como  en  lo  relativo  á 
las  pecuniarias,  cuando  al  fallecimiento  no  ha  recaído 
sentencia  ejecutoria.  En  este  sentido  se  espresa  el  inci- 
so l.°,  artículo  84  título  2.°  del  Código  Penal,  pero  no 
deben  entenderse  extinguidas  las  responsabilidades  ci- 
viles, que  pasan  á los  herederos. 

Ya  dijeron  los  Romanos:  mors  omnia  solvit,  y se- 
gún la  espresión  de  la  ley  7.a,  título  l.°,  partida  7.a,  la 
muerte  ata  y deshace  los  delitos,  en  los  términos  que 
lo  hemos  esplicado. 

Cuando  el  reo  muere  durante  el  proceso,  se  sobresée, 
inciso  4.°,  artículo  104  del  Código  de  procedimientos 
en  materia  criminol;  y si  se  verifica  durante  la  conde- 
na, el  Juez  que  conoció  de  la  causa,  sigue  la  conve- 
niente información,  para  agregarla  como  constancia  de 
la  defunción,  acordado  de  18  de  Setiembre  de  1874. 

El  cumplimiento  de  la  condena,  es  por  el  inciso  2.° 
artículo  84  de  que  nos  ocupamos,  otra  'manera  de  ex- 
tiugnir  la  responsabilidad  penal. 
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Toda  responsabilidad,  se  traduce  en  la  imposición  de 
la  pena;  cumplida  ésta,  no  puede  menos  de  extinguir- 
se aquella.  Toda  obligación  se  disuelve,  pagándose  lo 
que  se  debe:  soluti  one  ejus  quocl  debetur  solvitur  o- 
bligatio. 

La  amnistía  (inciso  3.°)  extingue  por  completo  la  pe- 
na y todos  sus  efectos.  Tal  palabra,  tomada  del  griego, 
signiñca  abolición,  olvido.  Se  aplica  propiamente  por 
los  delitos  políticos,  y no  por  los  comunes,  siendo  su 
principal  efecto  destruir  hasta  la  primera  huella  del 
mal,  en  términos  que  no  cabe  apreciar  reiteración  ó 
reincidenca.  Aprovecha  á todos  los  responsables  del 
delito,  estén  ó nó  condenados,  sin  perjuicio  de  las  res- 
ponsabilidades civiles. 

La  amnistía  debe  aplicarse  espresamente  en  los  tér- 
minos fijados  en  el  decreto  que  la  concede,®  y las  du- 
das que  ocurran,  deben  resolverse  por  los  Tribunales 
que  la  aplican,  cabiendo  siempre  la  interpretación  más- 
favorable. 

El  indulto  (inciso  4.  ° ) consiste  en  el  perdón  de  la 
pena  y verdaderamente  tiene  cabida  después  de  fa- 
llada la  causa  ó de  que  ha  recaido  sentenciábame. 

El  indulto  puede  ser  total  y parcial,  según  que  es 
de  toda  la  condena  ó de  parte  de  ella;  los  hay  también 
jenerales  ó particulares.  Por  la  ley  de  22  de  Marzo  de 
1832,  se  practicaban  durante  el  año  por  los  Tribunales 
tres  visitas  jenerales  de  cárceles  y en  las  del  sábado  de 
ramos  y 13  de  Setiembre,  estaban  autorizados  para  po- 
ner en  libertad  á los  reos  de  prisión  ú obras  públicas, 
que  habiendo  cumplido  las  cutaro  quintas  partes  de 
sus  condenas,  hubiesen  observado  buena  conducta  y 
no  fueren  reincidentes  en  delitos  de  heridas  ó hurto,  ó 
estuviesen  complicados  en  conatos  de  fuga.  Hoy  ha 
cesado  esa  facultad  y la  gracia  de  indulto  se  otorga 
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por, el  Jefe  de  la  República,  no  solo  por  los  delitos  po- 
líticos, sino  por  los  comunes,  cuando  la  conveniencia 
pública  lo  exija  ó el  peticionario  tenga  á su  favor  ser- 
vicios relevantes  prestados  á la  nación.  También  tiene 
la  facultad  de  conmutar  la  pena  que  sea  mayor  en  la 
escala  jeneral  de  la  penalidad  en  la  inmediata  infe- 
rior. Una  ley  debe  reglamentar  el  ejercicio  de  esta  fa- 
cultad conforme  el  artículo  78  de  la  Constitución. 

Regularmente  las  condiciones  para  obtener  la  gracia 
de  indulto,  son  que  el  reo  se  halle  á disposición  del 
Tribunal  sentenciador  para  el  cumplimiento  de  la  con- 
dena, y el  no  haber  sido  con  anterioridad  castigado 
por  ninguna  clase  de  delito.  Se  entienden  condiciones 
tácitas  de  la  gracia  de  indulto,  que  no  se  cause  perjui- 
cio á tercera  persona  ó no  se  lastimen  sus  derechos,  y 
que  si  tratare  de  delitos  privados,  haya  de  obtener 
el  penado  antes  de  gozar  de  la  gracia  el  asentimiento 
de  la  parte  ofendida,  cuyo  perdón  basta  entre  nosotros 
para  revelar  del  castigo.  El  indulto  de  la  pena  princi- 
pal comprende  el  de  las  accesorias,  ruónos  en  algunos 
países  la  de  inhabilitación  y nunca  se  hace  estensiva  á 
las  responsabilidades  civiles.  Por  último,  se  establece 
en  las  lejislaciones  á que  nos  referimos,  que  el  indul- 
tado no  pueda  residir  en  el  lugar  que  viva  el  ofendido, 
sin  el  consentimiento  de  éste,  durante  el  tiempo  que 
debía  durar  la  condena. 

El  perdón  del  ofendido,  en  los  delitos  que  no  pueden 
dar  lugar  al  procedimiento  de  oficio,  equivale  al  in- 
dulto. En  los  delitos  privados,  que  no  solo  pueden 
perseguirse  á instancia  de  parte,  consiguiente  es  que 
el  perdón  estinga  toda  responsabilidad  penal  (inciso  5.°) 

El  perdón  debe  ser  aceptado  por  el  ofendido,  lo  que 
no  creemos  se  necesite  cuando  no  se  ha  formalizado  la 
instancia,  para  el  efecto  de  sobreseerse  en  la  causa. 
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El  perdón,  además,  debe  ser  otorgado  por  persona  há- 
bil. Respecto  á los  incapacitados  y menores,  el  dere- 
cho corresponde  á sn  representación  con  aprobación 
judicial.  El  artículo  9.  ° del  Código  de  procedimientos 
en  materia  criminal,  comprende  el  caso  de  desistimien- 
to déla  acción  siempre  que  no  haya  irrogado  perjuicio. 

Cuando  sucediere  que  el  ofendido  ú ofendida,  y su 
padre  ó tutor,  estuvieren  en  oposición,  y contrariaren 
sn  voluntad  en  este  punto,  los  Tribunales  mas  bien  de- 
ben dar  asenso  á aquellos,  como  directamente  intere- 
sados. 

La  'prescripción  es  otro  de  los  medios  por  los  cuales 
se  estingue  la  acción  penal  y aun  la  pena  (inciso  6.° 

y 7.°). 

La  prescripción  de  la  responsabilidad  criminal  em- 
pieza á contarse  desde  que  se  comete  el  delito  y se  per- 
fecciona con  sujeción  á las  siguientes  reglas  (art.  85). 

El  derecho  de  acusar  prescribe:  por  delitos  que  me- 
rezcan la  pena  de  muerte,  á los  ocho  años:  si  presidio 
ó prisión  ordinaria  á los  cinco  años:  por  los  demás 
cpie  pueden  perseguirse  de  oficio  á los  tres  años:  por 
los  que  solo  pueden  perseguirse  por  acusación  privada, 
á los  sesenta  dias;  y por  delitos  contra  la  castidad  al 

año,  / 

* 

Nuestro  Código  fija  sesenta  dias  para  la  prescrip- 
ción en  los  delitos  privados,  y como  señala  otro  térmi- 
no, un  año,  para  los  que  son  contra  la  castidad,  puede 
decirse  que  entre  aquellos  enumera  los  de  calumnia  é 
injuria;  y el  adulterio,  violación,  estupro  etc.,  entre  los 
otros. 

La  prescripción  se  interrumpe  desde  que  el  procedi- 
miento se  clirije  contra  el  culpable,  volviendo  á correr 
de  nuevo  el  tiempo  de  la  prescripción,  desde  que  aquel 
termine  sin  ser  condenado,  ó se  paralice  el  procedí- 
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miento,  á no  ser  por  rebeldía  del  culpable  (articulo  86)^ 

Las  penas  impuestas  por  sentencia  firme  prescriben : 
la  de  muerte  á los  diez  y seis  años,  y las  otras  por  un 
tiempo  igual  al  de  la  condena.  El  tiempo  de  la  pres- 
cripción comienza  entonces  desde  el  dia  que  se  notifi- 
que personalmente  al  reo  la  sentencia  firme,  ó desde  el 
quebrantamiento  de  la  condena,  si  hubiera  ésta  co- 
menzade  á cumplirse  (artícalo  87). 

La  responsabilidad  civil  nacida  de  los  delitos,  se  es- 
tingue  del  mismo  modo  que  las  demás  obligaciones, 
con  sujeción  á las  reglas  del  derecho  civil  (art.  88). 

Fácil  es  notar  desde  luego,  que  nuestro  Código  dis- 
tingue la  'prescripción  de  acción,  de  la  prescripción 
de  pena. 

La  prescripción  no  puede  decirse  que  tenga  propia- 
mente por  base  eUinterés  del  culpable,  sino  el  interés 
social:  el  tiempo  trascurrido,  por  una  parte  hace  desa- 
parecer las  pruebas,  y por  otra,  hace  olvidar  la  infrac- 
ción, lo  que  suprime  la  necesidad  y por  consiguiente, 
la  legitimidad  de  la  represión. 

La  prescripción  del  delito,  estingue  la  acción  penal, 
lo  mismo  que  el  trascurso  del  tiempo, determina  el  fene- 
cimiento de  la  accción  civil,  y con  tanta  mayor  razón, 
cuanto  que  son  más  apreciables  que  los  bienes  y otros 
derechos,  el  honor,  la  libertad  y la  vida  del  ciudadano. 
Respecto  á la  estinción  de  la  pena,  sabido  es  que  uno 
de  los  objetos  de  ésta  es  prevenir  la  repetición  de  los 
delitos,  quitando  al  delincuente,  ó la  voluntad  ó el  po- 
der de  reincidir  en  ellos,  y es  obvio  que  cuando  sin  la 
pena  se  se  consigue  el  fin,  es  aquella  superflua  é injusta. 

Al  cabo  de  cierto  tiempo,  todas  las  acciones  malas, 
reciben  la  amnistía  del  olvido  y de  la  consideración. 

La  prescripción  de  la  acción  pública  se  encuentra 
ea  todas  las  lejislaciones.  La  ley  romana  fijaba  veinte 
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años  en  lo  jeneral,  y el  tiempo  corría  desde  el  dia  de 
la  infracción,  como  se  establece  entre  nosotros,  pero 
sería  de  entenderse  siempre  que  la  acción  sea  conocida, 
y de  no  serlo,  desde  que  se  descubra  y se  proceda  judi- 
cialmente. En  los  delitos  sucesivos,  debe  comenzar  á 
correr  desde  que  lia  cesado  su  perpetración.  En  la  acu- 
sación ó denuncia  falsa,  desde  el  momento  en  que  tal 
se  declara  por  el  Tribunal  competente  calumniosa  la 
denuncia. 

Si  el  procedimiento  se  paraliza,  prosigue  la  prescrip- 
ción, á no  ser  por  la  rebeldía  del  culpable,  sobre  lo 
cual  observaremos  que  esta  restricción  no  puede  tener 
lugar  entre  nosotros,  una  vez  que  desconocemos  la  de- 
claración de  rebeldía  contra  el  criminal  que  citado  no 
comparece. 

En  caso  de  absolutoria  de  la  instancia,  trascurrido 
-el  tiempo  de  lajprescripción,  debe  convertirse  en  defi- 
nitiva. Si  hubiere  quebrantamiento  de  condena,  no  se- 
ría justiciable,  prescrita  la  pena  principal,  por  no  po- 
der reagravarse  lo  que  no  existe;  y por  lo  que  toca  á 
la  reincidencia,  justo  seria  no  considerarla,  trascurri- 
do también  el  término  de  la  prescripción. 

En  los  delitos  pri vados,  como  el  de  injurias,  calum- 
nia, adulterio,  etc.,  es  corriente  doctrina,  que  la  pres- 
-cripción  corre  desde  que  se  tiene  noticia  por  el  agra- 
viado, lo  que  siempre  debería  tener  un  límite,  y no  ser 
indefinido  en  lo  absoluto. 

Ahora,  si  en  los  delitos  privados,  la  prescripción  se 
cuenta  desde  que  se  tiene  noticia  del  delito,  lo  lójico 
es  que  incumba  al  acusador,  la  prueba  de  su  conoci- 
miento posterior  y en  ausencia  de  datos  ó presuncio- 
nes debe  servir  de  punto  de  partida  la  fecha  de  la  co- 
misión del  delito,  conforme  la  regla  jeneral,  pues  la  o- 
tra  no  es  mas  que  una  escepcion. 
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La  comisión  de  un  nuevo  delito,  debería  interrum- 
pir la  prescripción,  y en  los  casos  de  ausencia,  necesi- 
tarse doble  tiempo. 

Motivo  de  atenuante  nos  parece  además  el  que  haya 
trascurrido  la  mayor  parte  del  tiempo  que  se  exije  pa- 
ra la  prescripción. 

Los  términos  que  señala  nuestro  Código  para  la 
prescripción  de  la  ley  penal,  son  jeneralmente  cortos; 
en  particular  nos  referimos  á las  penas  de  presidio  y 
prisión  ordinaria.  Tales  términos  deben  guardar  rela- 
ción con  la  pena  asignada  al  delito  y nunca  ser  menor, 
en  los  que  cabe  el  procedimiento  de  oficio. 

Por  otra  parte,  oportuno  parece  que  haya  mas  ana. 
lojía,  entre  los  términos  fijados  para  la  estinsión  de  la 
acción  penal  y de  la  pena.  Señalarse  tiempo  especial 
para  las  faltas,  páralos  delitos  de  injuria  y calumnia, 
y para  lo  que  fueren  contra  la  honestidad , según  la 
clasificación  que  hace  el  Código,  en  vez  de  hablarse  de 
delitos  contra  la  castidad,  según  se  observa  actual- 
mente. 

La  estinción  de  la  pena,  por  un  tiempo  igual  á,  su 
duración,  es  rebajar  demasiado  el  término  de  la  pres- 
cripción. Debe  ser  siempre  algo  más. 

La  duración  de  la  prescripción,  su  punto  de  partida 
y causas  de  interrupción,  son  tres  puntos  que  deben 
llamar  sobre  manera  la  atención  del  lejislador,  sin  ol- 
vidar por  eso,  lo  que  concierne  á los  efectos  de  la  pres- 
cripción. 

Por  lo  que  toca  á la  responsabilidad  civil,  nacida  de 
delitos  y faltas,  responsebílidad  que  se  constituye  por 
las  obligaciones  de  restituir,  reparar  el  daño  causado 
y la  indemnización  de  perjuicios,  como  lo  dice  el  artí- 
culo 88  del  Código  Penal,  se  estingue  con  sujeción  á 
las  reglas  del  Código  Civil,  y en  consecuencia,  la  paga, 
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la  remisión , la  compensación,  la  estinción  de  la  cosa , 
\vl  prescripción  son  los  medios  que  conducen  á tal  re- 
sultado. 

Tocamos  al  fin  de  nuestros  estudios  ú observaciones, 
después  de  haber  discurido  sobre  el  delito  y sus  acci- 
dentes, sobre  la  responsabilidad  y sus  diversas  índo- 
les, sobre  la  penalidad  en  todos  sus  aspectos,  sobre 
su  duración,  ejecución  y consecuencias  que  produce; 
esto  es,  sobre  la  parte  suprema,  jenérica  y trascenden- 
tal de  un  Código,  según  la  espresión  de  un  distinguido 
jurisconsulto. 

El  análisis  de  los  delitos  y de  las  penas  que  á cada 
uno  corresponden  en  particular,  es  ajeno  á los  modes- 
tos límites  de  estención  que  hemos  dado  á este  trabajo. 
Si  el  resultado  no  corresponde  á nuestra  buena  volun- 
tad, conste  al  ménos  que  lo  que  hemos  hecho,  ha  sido 
con  la  mejor  intención. 


FIN. 
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